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        Arbitrage in fiscalibus?  Een arbitraire zaak 
        
 
 
                                           Een dwerg op de schouders van een reus ziet verder. 
                                                                                                       Volkswijsheid 
 
 
 
 
1   Inleiding en centrale vraagstelling 
 
 
 
1.1 Inleiding 
 
Enige tijd geleden trok een artikel in het NTFR mijn aandacht. Het was 
geschreven door T M. Berkhout naar aanleiding van de reactie van de Nederlandse 
Orde van Belastingadviseurs op de nota ‘Werken aan winst’.1 In dit artikel houdt hij 
een pleidooi voor arbitrage en bindend advies in fiscalibus, zij het dat hij wel enige 
beperkingen aanbrengt. 
 
Bij de rechtenstudie aan de Open Universiteit wordt aan arbitrage nauwelijks 
aandacht besteed. Het wordt beperkt behandeld bij het onderwerp ‘Burgerlijk 
Procesrecht’ en verder komt men niet.2 Het is een terrein voor specialisten, daarom 
hoort het niet thuis in een algemene opleiding. Deze scriptie is daarom gericht op lezers 
met een opleidingsniveau van studenten, die aan hun laatste jaar bezig zijn aan de Open 
Universiteit. Hopelijk vinden geïnteresseerden ook iets van hun gading. 
 
In mijn dagelijks werk in de aangifte- en adviespraktijk word ik veelvuldig 
geconfronteerd met problemen met de fiscus. De meeste geschillen worden door 
                                                 
1 Berkhout 2005, p. 796-798 
2 Van Mierlo, Van Nispen & Polak 2005, p. 1229 e.v. 
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overleg met de betreffende ambtenaren opgelost. Er blijven echter genoeg zaken over 
die uiteindelijk aan de rechter worden voorgelegd. 
  
Het bezwaar tegen procederen is groot, zowel de cliënt met zijn eventuele 
adviseur als de fiscus zit niet te wachten op lange procedures met een onzekere 
uitkomst. Beslissingen moeten steeds vlugger genomen worden, terwijl rechterlijke 
procedures steeds meer tijd in beslag nemen. 
 
De voor de hand liggende vraag is, of arbitrage en bindend advies –immers, daar 
wordt door Berkhout voor gepleit- een middel kunnen zijn om in een aantal gevallen tot 
een betere oplossing te komen dan via de gebruikelijke wegen van geschiloplossing. 
Deze vraag klemt temeer omdat er inmiddels op beperkte schaal door de 
belastingadministratie geëxperimenteerd wordt met conciliatie, een derde vorm van 
conflictoplossing. 
 
“Conciliatie” of “mediation”, beide termen worden door elkaar gebruikt, hebben 
dezelfde betekenis. In deze scriptie zal ik uitsluitend de term  
“mediation” gebruiken. Mediation is een conflictoplossing waarbij partijen een 
bemiddelaar benoemen die zijn diensten verleent om partijen tot elkaar te brengen 
zonder daarbij bindend advies uit te brengen. Het verschil met de twee eerder 
genoemde oplossingen is dat partijen hun autonomie niet opgeven. ” Mediation” 
behoeft niet tot een oplossing te leiden. Vaak zal echter het geschil door de gevolgde 
oplossingsroute voor partijen wel veel duidelijker worden en daardoor bijdragen aan de 
afwikkeling. 
 
Nu mediation al op beperkte schaal wordt toegepast, terwijl de twee andere 
oplossingen nauwelijks aan bod komen, zal ik in deze scriptie de drie genoemde 
conflictoplossingen met elkaar vergelijken. Daarbij zal ik proberen van elk van de 
oplossingen de voor- en nadelen te formuleren, gezien tegen de achtergrond van 
bruikbaarheid voor fiscale conflictbeslechting. 
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In mijn scriptie wil ik onderzoeken wat alternatieve geschiloplossing inhoudt en 
in hoeverre dit een alternatief kan zijn voor de - vaak lange - rechterlijke procedures. 
De centrale vraag luidt derhalve: 
 
Zijn geschillen met de fiscus op te lossen met alternatieve rechtsvinding? 
 
Omdat mediation niet tot een oplossing behoeft te leiden, terwijl arbitrage en 
bindend advies altijd tot beëindiging van het geschil zullen voeren, en bovendien de 
methode van aanpak van geschiloplossing anders is, zal ik enerzijds de mediation en 
anderzijds arbitrage en bindend advies met elkaar vergelijken. Belangrijk is te 
benadrukken dat mediation niet leidt tot het uit handen geven van 
beslissingsbevoegdheden door de conflicterende partijen. 
 
 
1.2 Onderzoeksvragen  
 
Hierboven werd gesteld dat de doorsnee-student niet vaak in aanraking komt 
met de alternatieve geschilbeslechting. Gezien de doelgroep, zoals in de vorige 
paragraaf is aangegeven, wil ik eerst de kenmerken van de genoemde vormen van 
geschilbeslechting onderzoeken, waarbij tevens de vraag naar voren komt waarom op 
sommige terreinen deze oplossingen zeer geslaagd kunnen zijn, terwijl zij elders 
nauwelijks voorkomen. 
 
Het fiscale recht behoort tot het publiekrecht, terwijl arbitrage, bindend advies 
en mediation tot het privaatrecht gerekend dienen te worden. Om een alternatieve 
oplossing te bereiken gaan partijen een overeenkomst aan, die van privaatrechtelijke 
aard is. Een geslaagde arbitrage, bindend advies of oplossing met behulp van mediation 
mondt uit in een private overeenkomst, waaraan wel een publiekrechtelijke kant zit.  
 
Wat zijn de gevolgen hiervan? Rechterlijke vonnissen zijn openbaar. Moeten 
alternatieve oplossingen ook aan deze eis voldoen? Er is een geheimhoudingsplicht is 
van de fiscus. Tussen de openbaarheid van de rechtspraak en de geheimhoudingsplicht 
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van de fiscus kan spanning ontstaan. Hoe gaat men met deze spanning om? Deze vraag 
geldt trouwens ook voor de nader te bespreken vaststellingsovereenkomsten, denk b.v. 
aan het Aedes-convenant.3  
 
Verder is het de vraag wie als arbiters kunnen optreden en welke bevoegdheden 
zij moeten hebben, immers, de belastingdienst geeft soms een deel van zijn macht 
uithanden. De laatste vraag die mij bezig houdt is, waarom de fiscus zo nadrukkelijk 
bezig is met mediation, terwijl over de andere oplossingen niet veel vernomen wordt. 
 
 
1.3 Oplossingsmodel 
 
Allereerst wil ik aangeven wat alternatieve geschilbeslechting inhoudt, wat de 
voordelen zijn, maar ook waar zij tekort schiet. Vervolgens kijk ik naar de bijzondere 
kenmerken van een conflict met de fiscus. Daarna wil ik een verklaring zoeken waarom 
het procederen voor de belastingrechter zo lang duurt en waarom zo gemakkelijk naar 
de rechter gegaan wordt.4 Het centrale thema wordt daarna behandeld, namelijk: Zijn 
geschillen met de fiscus op te lossen met alternatieve rechtsvinding? Tenslotte wil ik 
nog kijken wat het meest bruikbare alternatief is. Daarna zal ik proberen een werkbare 
conclusie te trekken. Een en ander wil ik toetsen aan de praktijk van alledag. 
 
 
1.4 Hoofdstukindeling 
Vanwege de doelgroep zal het eerste deel van scriptie een informatief karakter 
hebben.  
Het tweede hoofdstuk beschrijft globaal de alternatieve geschiloplossingen, 
waarbij de voor- en nadelen aan bod komen. Deze behandeling zal een inleidend 
karakter hebben, omdat een diepgaande verhandeling buiten het doel van deze scriptie 
valt. 
                                                 
3 Zie nieuwsbericht Min. Van Fin. 
4 Van Hoevelaken 2004 
 5
Het derde hoofdstuk gaat in op de grote lijnen van de procesgang van een 
belastingconflict. Onlangs zijn er belangrijke wijzingen aangebracht waarmee 
natuurlijk rekening gehouden wordt, terwijl ik tevens de verschillen aangeef. 
In het vierde hoofdstuk worden de alternatieve oplossingen gekoppeld aan het 
fiscale procesrecht, waarbij we zullen zien wat de eventuele gevolgen kunnen zijn. Het 
moet blijken of deze gevolgen inderdaad het beoogde resultaat hebben. Het gaat erom 
of een gekozen alternatief op een snellere en meer acceptabelere manier partijen tot 
elkaar zal brengen. 
Het vijfde hoofdstuk gaat in op de vraag of een en ander niet zal moeten leiden 
tot een aantal voorwaarden vooraf, alvorens de belastingdienst bereid zal zijn de 
alternatieven als hulpmiddel te accepteren. 
Tot slot zal ik in het zesde hoofdstuk een conclusie trekken en daarmee proberen 
de centrale vraagstelling te beantwoorden. 
 
 
1.5  Samenvatting 
 
In het eerste hoofdstuk staan de contouren van mijn scriptie in het middelpunt. 
Ik zal aangeven waarom de huidige geschiloplossing kennelijk niet geheel meer 
bevredigend werkt, waardoor alternatieven wellicht in beeld kunnen komen. Een en 
ander zal de nodige vragen oproepen. Aan het antwoord daarvan wil deze scriptie een 
kleine bijdrage leveren. 
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2 Alternatieve geschillenbeslechting 
  
 
2.1  Inleiding 
 
In primitieve samenlevingen gold vaak het recht van de sterkste. “Eigen 
richting” was de normale manier om je gelijk te halen. Zodra er enige ordening 
ontstond, nam het stamhoofd het initiatief ruzies en ongeregeldheden te beslechten of te 
onderdrukken.  
 
Toen duidelijk werd dat eigenrichting niet de juiste manier van geschiloplossing 
was, ontstond de noodzaak om regels op te stellen om de onderlinge verhoudingen te 
regelen en deze zonodig onder dwang te handhaven.5 In de loop der tijden is het recht 
om als geschillenbeslechter op te treden steeds meer door de staat gemonopoliseerd.  
Het procesrecht heeft ten doel eigenrichting tegen te gaan door middelen tot 
handhaving van de rechtsorde ter beschikking te stellen. Naast de overheidsrechtspraak 
is er sinds de oudheid plaats gebleven voor particuliere geschiloplossers. 
 
We onderscheiden de volgende mogelijkheden:6
a. Overheidsrechtspraak 
b. Mediation 
c. Bindend advies 
d          Arbitrage 
De laatste drie mogelijkheden vallen onder de verzamelterm “particuliere rechtspraak”. 
 
2.2 Overheidsrechtspraak 
 
De meeste studenten zijn bekend met zowel de civielrechtelijke als de 
bestuursrechtelijke geschilbeslechting. Ik ga op dit onderwerp in, indien nodig voor een 
beter begrip van deze scriptie. Een uitzondering wil ik maken voor de bijzondere 
                                                 
5 Hofstra 1980, p.1. 
6 Stein & Rueb 2005, p. 262. 
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procedure van art. 96 Rv7.8 Volgens dit artikel kunnen partijen zich gezamenlijk tot de 
kantonrechter van hun keuze wenden en zijn beslissing inroepen. Hoger beroep kan 
alleen ingeroepen worden als partijen dit hebben voorbehouden. Het zal nog duidelijk 
worden dat deze mogelijkheid, waarvan overigens weinig gebruik gemaakt wordt, erg 
lijkt op arbitrage. 
 
De conflictoplossingen met de belastingdienst worden geregeerd door de 
bepalingen van het bestuursrecht, i.c door de regels van de WBR, met de nodige 
beperkingen aangegeven in de AWR.9 Arbitrage wordt geregeld binnen het kader van 
de regels zoals deze zijn neergelegd in hoofdstuk 4 Rv en valt daardoor binnen het 
civiele recht. Indien arbitrage tot de mogelijkheden zou gaan behoren om fiscale 
geschillen op te lossen, is de vraag hoe deze twee rechtsgebieden zich tot elkaar zullen 
verhouden. In het verdere verloop van deze scriptie kom ik hierop terug. 
  
Onlangs is de fiscale rechtsgang gewijzigd.10 Deze belangrijke wijziging is een 
gevolg van de invoering van een tweede feitelijke instantie in de belastingrechtspraak. 
Vóór de wijziging werd Beroep aangetekend bij de zelfde instantie, die het bezwaar had 
behandeld. De gedachte was dat de Belastingdienst zelf door anderen dan de 
aanslagregelende ambtenaren in alle rust de genomen beslissing konden heroverwegen. 
Een ander argument was dat het waarschijnlijk om een gering aantal zaken zou gaan. 
Verder waren er onvoldoende geschoolde juristen beschikbaar om alle functies bij de 
rechterlijke macht te vervullen. Bovendien werd de bezwaarfase als een quasi-
rechterlijke instantie beschouwd, waardoor er toch twee feitelijke instanties zouden 
zijn. De argumenten zijn door de feiten achterhaald, terwijl ook de ontwikkelingen in 
het internationale recht van belang waren.11  
 
Een vergrijpboete, een boete die opgelegd wordt door fiscus voor schendingen 
door de belastingplichtige van de fiscale wetten, levert een veroordeling op van een 
                                                 
7 Eerder art. 43 RO. 
8 Van Mierlo, Van Nispen & Polak 2005, p. 225. 
9 Art.1 lid 4 AWR. 
10  Kamerstukken II 2003-2004, 29 251, nr. 3, p. 1-2 
11  Feteris 2001 
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strafbaar feit in de zin van art 14, vijfde lid, IVBPR. Dat houdt in dat deze boete aan 
een hogere rechter moet kunnen worden voorgelegd, waarbij ook over de feiten moet 
kunnen worden geoordeeld. Alhoewel er twijfel was of de situatie op de Nederlandse 
situatie van toepassing was, heeft de wetgever gemeend een rechtspraak in twee 
instanties voor belastingzaken te moeten invoeren.12  
 
Sinds begin 2005 is de beroepsmogelijkheid bij de belastingsdienst zelf 
vervallen. Na de bezwaarfase staat nu beroep open bij de bestuursrechter als rechter in 
eerste aanleg. Om eenvormigheid te bereiken volgt het recht om tegen uitspraak op 
bezwaar beroep in te stellen rechtstreeks voort uit de Awb en niet meer uit de AWR. 
Om het gesloten stelsel te handhaven, werd bepaald, dat niet alle fiscale besluiten 
vatbaar zijn voor bezwaar en beroep. 
 
 
2.3  Mediation nader bekeken 
 
Mediation wordt ook wel “bemiddeling” genoemd. Partijen gaan met elkaar een 
overeenkomst aan, waarbij zij een mediator aanstellen.13 Deze neutrale bemiddelaar 
staat tussen de partijen. Hij probeert het geschil door partijen zelf te laten oplossen, 
waarbij hij hen begeleidt teneinde vanuit hun belangen tot een gezamenlijk gedragen 
optimaal resultaat te komen. Bij een geslaagde bemiddeling gaan partijen een 
vaststellingsovereenkomst aan, waarin het resultaat van hun overleg wordt vastgelegd. 
De bemiddelaar biedt de helpende hand, maar legt niets op. Hij brengt partijen, die vaak 
niet meer “on speaking terms” zijn, tot elkaar en probeert het geschonden vertrouwen te 
herstellen teneinde een oplossing mogelijk te maken. 
 
Partijen sluiten allereerst een mediationovereenkomst, waarin een aantal 
praktische zaken geregeld wordt. Geheimhouding is één van de onderwerpen. Ik kom 
hier later op terug (zie blz. 25 e.v.). Indien de conciliatie tot het gewenste resultaat heeft 
                                                 
12 Kamerstukken II, 29 251, nr. 3 
13 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 224 e.v. 
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geleid, wordt er een vaststellingsovereenkomst gesloten waaraan partijen gebonden 
zijn. 
 
Uit het voorgaande is duidelijk dat de fiscus bij mediation één van de partijen is 
en blijft. De zeggenschap wordt niet uit handen gegeven; de fiscus is en blijft 
verantwoordelijk voor het bereikte resultaat.  
 
Mediation is ontwikkeld in de Verenigde Staten. De gemiddelde Amerikaan is 
erg individualistisch ingesteld. Een eenmaal ingenomen standpunt zal niet snel 
gewijzigd worden. Procederen wordt als laagdrempelig ervaren. Het gevolg is dat een 
sterke juridisering heeft plaatsgevonden. Een leger van advocaten biedt zijn diensten 
aan, waardoor de neiging om tot een minnelijke oplossing te komen niet toeneemt. Een 
en ander heeft als gevolg gehad dat het aantal procedures na de jaren zeventig explosief 
toenam. Hier moet aan toegevoegd worden dat de regelgeving ook aanzienlijk is 
gegroeid.14 Een en ander wordt duidelijk gemaakt in het Cahier 2006-10.15 Hieruit 
blijkt dat de instroom van belastingprocedures van 2003 tot 2005 is toegenomen met 
meer dan zevenduizend aanhangig gemaakte zaken. 
 
Ook in ons land kan men deze ontwikkeling waarnemen. Het aantal aanhangig 
gemaakte zaken is sterk toegenomen. De behandeltermijnen zijn sterk opgelopen omdat 
de burger het steeds vaker op een conflict laat aankomen. Dit komt mede omdat hij de 
ingewikkelde regels niet meer kan begrijpen. Vaak zal de hulp ingeroepen worden van 
een adviseur. Deze adviseur zal zich meestal gedragen als een repeat-player (zie par. 
3.5), waardoor er ook andere belangen mee gaan spelen. Het gaat meer om het gelijk of 
het ongelijk, het aanwijzen van winnaars of verliezers. Van enige relatie tussen partijen 
blijft dan niet veel over. Echter, partijen moeten na de uitspraak wel met elkaar 
verder.16
 
                                                 
14  Brenninkmeijer 2004, p.57. 
15 Van Erp 2006, p.25 e.v.  
16 Galanter 1974 
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Het is niet verwonderlijk dat ook in Nederland de vraag opkwam of alternatieve 
geschilbeslechting i.c. mediation een - nader te onderzoeken - methode zou kunnen 
zijn.17 Ook de contourennota Modernisering rechterlijke organisatie18 spreekt ervan dat 
de geschillen zoveel mogelijk door partijen zelf tot een oplossing moeten worden 
gebracht. Door het ministerie van Justitie is deze gedachte van dejuridisering verder 
uitgewerkt in de beleidsbrief ADR .19
 
Een nadere definitie van “mediation” is volgens het Handboek Mediation “een 
vorm van bemiddeling in conflicten, waarbij een neutrale bemiddelingsdeskundige – de 
mediator - de onderhandelingen tussen partijen begeleidt teneinde vanuit hun 
werkelijke belangen tot een gezamenlijk gedragen en voor een ieder van hen optimaal 
resultaat te komen”.20
 
Het zal duidelijk zijn dat er sprake moet zijn van een herstellen van vertrouwen. 
Dat is de eerste taak van de mediator. Alleen dan is er een kans op een vruchtbaar 
overleg, immers partijen kunnen niet gedwongen worden tot een oplossing. Mediation 
is een alternatieve geschilbeslechting die zeker een oplossing kan bieden. Er kan snel 
gewerkt worden indien de mediator kans ziet partijen vlug aan tafel te krijgen. 
Duidelijk is dat veel afhangt van de vaardigheid van de mediator, immers er is vaak 
sprake van een geschonden vertrouwen. Vooral zaken die sterk in de emotionele sfeer 
liggen, kunnen op deze manier goed opgelost worden, omdat partijen door de gevolgde 
aanpak eerst hun frustraties kunnen ventileren. Op de vaardigheden waarover een 
mediator dient te beschikken, kom ik later uitgebreid terug.21 Voor zaken waar sprake 
is van professionele tegenspelers lijkt mediation minder geschikt. De verklaring volgt 
uit de houding van de zogenaamde repeat-players. De advocaten van grotere 
ondernemingen zien het geschil als een bepaald type zaak en gaan aan de specifieke 
kenmerken voorbij.22
 
                                                 
17 Hendrikse & Jongbloed 2005, p.413 e.v. 
18 Kamerstukken II 1999/00 26352. 
19 Kamerstukken II, 26352 1999/00, nr.19. 
20 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 6. 
21 Zie p. 23 van deze scriptie 
22 Baas 2002, p. 80 
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2.4        Bindend advies 
 
In tegenstelling tot mediation staat bij bindend advies en arbitrage de derde tot 
arbiter benoemde scheidsman niet tússen de partijen, maar bóven de partijen. De 
strijdende partijen leggen hun geschil voor en leggen zich in principe bij de uitspraak 
neer. Het gaat dus niet om een advies, maar om een bindende beslissing.  
 
Arbitrage en bindend advies worden vaak in één adem genoemd. Er is echter 
een aantal verschillen.23 Om te beginnen kan een marginale toetsing van het bindend 
advies plaatsvinden. Immers, op de overeenkomst zijn de artikelen van boek 7, titel 15, 
BW van toepassing. De beslissing is vernietigbaar, indien zij in verband met de inhoud 
of wijze van totstandkoming daarvan in de gegeven omstandigheden naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.24 Bij arbitrage is van deze 
marginale toetsing geen sprake. 
 
Vervolgens moet een bindend advies bij niet nakoming aan de burgerlijke 
rechter worden voorgelegd, die onder andere de bovengenoemde marginale toetsing 
uitvoert. 
 
Ten derde komt het bindend advies voor op de zwarte lijst van art. 6.236 BW, 
hetgeen betekent dat het bindend advies niet opgenomen kan worden in de 
standaardvoorwaarden, voor zover die van toepassing zijn voor consumenten en 
kleinere ondernemers. 
 
Ondanks deze bezwaren heeft het bindend advies toch een zekere plaats 
veroverd in het Nederlandse rechtsbestel. Overigens groeien bindend advies en 
arbitrage steeds verder naar elkaar toe. Het bindend advies is wat informeler dan 
arbitrage.25 Daarnaast is het bindend advies aan meer materiële controle onderworpen, 
                                                 
23 Van Den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 29 e.v. 
24 Art 7:904 BW. 
25 Van Den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 35. 
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zij het dat dit nog steeds marginaal is. Een nadeel is dat bij niet-nakoming de 
tenuitvoerlegging veel omslachtiger is, omdat er een vonnis nodig is.  
 
 
2.5 Arbitrage, een verkenning  
 
Zoals reeds gezegd worden arbitrage en bindend advies in één adem genoemd. 
Waar ik spreek over arbitrage, bedoel ik ook het bindend advies, tenzij anders is 
aangegeven. Ik zal nu in deze paragraaf de beginselen van arbitrage bespreken. 
 
Arbitrage is een vorm van alternatieve conflictbestrijding waarbij partijen 
overeenkomen hun geschil voor te leggen aan derden, aldus Snijders.26 Partijen geven 
dus de beslissing in handen van een of meer scheidslieden. Het geschil wordt met 
instemming van de strijdende partijen buiten de overheidsrechtspraak gehouden . 
 
Arbitrage is in tegenstelling tot mediation niet nieuw; het is opgenomen als 
vierde boek in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.27 Op dit moment is een 
wetswijziging in voorbereiding.28 De wet was al ingrijpend gewijzigd in 1986, nadat zij 
sinds de invoering van de wet als derde boek van Rv in 1838 vrijwel ongewijzigd was 
gebleven. 
 
De vernieuwing van de huidige wetgeving valt samen met algehele vernieuwing 
van het burgerlijk procesrecht.29 De redenen van de aangekondigde wijzigingen is een 
drietal: 
A. Een aantal tekortkomingen, die in de loop van een tachtigtal jaren zijn gebleken, 
wordt opgeheven. Het gaat hierbij niet om grote oneffenheden; 
B. In de ons omringende landen is de regelgeving niet stil blijven staan, met name 
de Model Law on International Commercial Arbitration van de United 
                                                 
26 Snijders 2000, p. 31. 
27 Art.1020-1076 Rv. 
28 Kamerstukken II 1999/00, 26855, nr. 5, p. 3. 
29 Voorstel van Wet  van 6 december 2001, Stb. 2001, 580. 
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Commision on International Trade Law heeft veel invloed uitgeoefend. 
Daarnaast is de English Arbitration Act 1996 van belang; 
C. Een aantal arbitrale reglementen, zowel nationaal als internationaal, is 
gewijzigd, waardoor de huidige wetgeving daarmee op gespannen voet kan 
staan. 
 
Al met al zijn er voldoende gronden om ons recht aan te passen en te 
moderniseren. 
 
Zoals gezegd, arbitrage is niet nieuw. Zij wordt al genoemd in het Romeinse 
recht en het heeft tot op de dag van vandaag niet aan actualiteit niet ingeboet.30 We zijn 
geneigd arbitrage op te vatten in haar beperkte betekenis; zij is echter veelomvattend. 
Zij speelt internationaal een grote rol, bijvoorbeeld in de vorm van een tribunaal dat 
internationale overheidsconflicten oplost, in de fiscale Europese Arbitragewet of op een 
ander terrein, zoals een scheidsrechter bij een voetbalwedstrijd. 
 
Arbitrage heeft dus altijd naast de overheidsrechtspraak bestaan. Zij is de laatste 
tijd weer meer in de belangstelling gekomen, omdat zij een van de alternatieve 
geschilbeslechtingen zou kunnen zijn en de mogelijkheid biedt het gevaar, dat de 
kanalen van overheidsrechtspraak zullen dichtslibben, af te wenden. De vraag is of deze 
verwachtingen niet te hoog gespannen zijn en waarop deze verwachtingen gebaseerd 
zijn.  
 
Alvorens ik die vraag kan beantwoorden, zal ik eerst verder ingaan op de 
arbitrage zelf. 
 
 
2.6 Juridische kenmerken van arbitrage 
 
Zoals reeds aangegeven, wordt arbitrage geregeld in de art 1020-1076 Rv. Uit 
de tekst van het artikel moet blijken of het regelend of dwingend recht is. Vooral de 
                                                 
30 Van Oven 1948,  p. 308 e.v.  
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eerste drie afdelingen bevatten veel regelend recht, hetgeen past bij de contractuele 
basis van arbitrage. 
 
Grondslag van arbitrage is een overeenkomst tussen de partijen op grond van art 
1020 Rv. Deze overeenkomst is noodzakelijk, omdat art. 17 Gw onvrijwillige arbitrage 
verbiedt. Ook art 6 EVRM verzet zich hier tegen. 
 
Partijen besluiten dus hun geschil voor te leggen aan een of meer arbiters. Dit 
kunnen in principe vele soorten geschillen zijn. Op de arbitrale procedure zijn in grote 
lijnen de beginselen van het procesrecht van toepassing. Partijen hebben immers recht 
op een fair trial en equality of arms.31  
 
Vaak wordt arbitrage opgenomen in contracten onder de standaardvoorwaarden 
of algemene voorwaarden, die zijn opgesteld voor een bepaald bedrijf of zelfs voor een 
gehele bedrijfstak. In zulk een situatie heeft de tegenpartij niet veel keuze als hem een 
contract wordt aangeboden, immers bij aanvaarding zit hij aan arbitrage vast. Dit is 
vaak het geval in de bouw, waar veel met arbitrage gewerkt wordt. Aangezien er sprake 
is van een overeenkomst, zijn de meeste regels uit het overeenkomstenrecht van 
toepassing. 
 
Belangrijk is het onderscheid tussen institutionele en ad hoc arbitrage. Van 
institutionele arbitrage is sprake indien men zich richt tot een vast scheidsgerecht. 
Indien partijen voor zich een apart scheidsgerecht (laten) formeren, is er sprake van ad 
hoc arbitrage. Vaste scheidsgerechten hanteren een vast reglement dat door een 
instituut is opgesteld. Bij ad hoc arbitrage stellen partijen zelf de regels op, waarbij 
vanzelfsprekend rekening gehouden wordt met de dwingende regels uit wet. 
 
Er zijn vele instituten op het gebied van arbitrage werkzaam. De belangrijkste 
zijn wel: Raad van Arbitrage voor de Bouw, Stichting Raad voor Arbitrage voor de 
Metaalnijverheid en Handel, het Scheidsgerecht voor de Bloembollenhandel en niet te 
                                                 
31 Art 1039 lid 1 Rv. 
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vergeten het College van Arbiters van de KNVB. Er zijn vele bekende en minder 
bekende nationale en internationale instituten voor de arbitrage werkzaam. 
 
Niet alle geschillen komen voor arbitrage in aanmerking, bijvoorbeeld niet de 
geschillen die voortvloeien uit huur en pacht.32  De wet zegt dat de overeenkomst tot 
arbitrage niet mag leiden tot de vaststelling van rechtsgevolgen, welke niet ter vrije 
bepaling van partijen staan. Partijen kunnen dus niet buiten de wet treden, omdat dat in 
strijd is met de openbare orde. Indien zulks het geval is, kan het arbitragevonnis 
vernietigd worden.33  
 
Belangrijk is dat partijen al op voorhand kunnen besluiten tot arbitrage. Er 
behoeft dus niet een conflict te zijn. Is er een overeenkomst voor arbitrage dan is de 
weg naar de overheidsrechter geblokkeerd, hetgeen wel eens een verrassing kan zijn 
voor bijvoorbeeld de argeloze consument.34  
 
 
2.7  Voor- en nadelen van arbitrage 
 
Arbitrage bestaat al lange tijd. Daaruit zou men kunnen afleiden dat er diverse 
voordelen zijn. Die conclusie is echter iets te kort door de bocht getrokken. Van Bladel 
heeft in 2002 een onderzoek verricht naar de werking van arbitrage in de bouw.35 
Alhoewel het in mijn scriptie vooral gaat om arbitrage om geschillen met de fiscus, is 
het instructief om zijn bevindingen in het kort te bespreken. 
 
Arbitrage heeft de naam sneller en goedkoper te zijn, terwijl de arbiters 
deskundiger zijn dan de overheidsrechters.36 Vooral de deskundigheid wordt sterk 
benadrukt. Omdat er vaak maar één instantie is en maar zelden - zo dat al mogelijk is - 
verder geprocedeerd wordt, is het rechtsgeding sneller afgelopen. Het gehele geding 
                                                 
32 Van Den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 39.  
33 Art. 1065 Rv. 
34 Art. 1022 Rv. 
35 Van Bladel 2002. 
36 Sanders 2004, p. XIII. 
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moet door partijen betaald worden. Kosteloos procederen, zoals mogelijk is voor de 
overheidsrechter, waarbij ook de kosten van rechtshulp voor rekening van de Staat 
komen (pro deo), bestaat niet voor arbitrage.  
 
Een ander voordeel van arbitrage is de vertrouwelijkheid. Het geding vindt 
binnenskamer plaats. Een arbitrage wordt slechts openbaar als zij in rechte wordt 
aangetast. Er gaan stemmen op om de arbitrage meer openbaar te maken ter wille van 
het algemeen belang.37  
 
De arbiter heeft de plicht tot behoorlijke motivering van de uitspraak. Echter, 
gezien het feit dat het hier om leken-uitspraak gaat, mogen de motiveringseisen niet al 
te streng zijn. Indien de motivatie niet aan de vereiste kwaliteit voldoet, kan de 
overheidsrechter toch het vonnis niet aantasten, omdat hij slechts marginaal mag 
toetsen.38
 
Een veel genoemd voordeel van arbitrage is de snelheid waarmee de zaak wordt 
afgedaan. Niet zelden moet de overheidsrechter deskundigen inschakelen, omdat hem 
de kennis ontbreekt. Bij arbitrage is de arbiter zelf de deskundige, hetgeen tijd en 
kosten kan sparen. Van Bladel stelt vast dat in de periode 1994-1996 de Raad van 
Arbitrage binnen een jaar 53% van de aanhangige zaken had afgedaan, terwijl de 
Rechtbank niet verder kwam dan 34%. De arbitrage lijkt sneller te zijn dan de 
overheidsrechtspraak 
 
Recentelijk valt bij de Raad van Arbitrage een toename van het aantal zaken te 
constateren. Door het invoeren van het nieuwe wetboek van burgerlijke rechtsvordering 
is de doorlooptijd van de procedures bij de overheidsrechtspraak versneld. Toch zal 
arbitragerechtspraak wat sneller zijn dan overheidsrechtspraak, althans volgens Van 
Bladel.39
 
                                                 
37 Sanders 2004, p. XIV. 
38 Van Den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 20 e.v. 
39 Van Bladel 2002, p. 99. 
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Het idee dat arbitrage goedkoper is dan gewone rechtspraak, lijkt door de feiten 
achterhaald te worden. Uit onderzoek blijkt dat velen vinden dat de arbitragekosten te 
hoog zijn.40 Partijen laten zich vaak door rechtskundigen bijstaan, waardoor het 
kostenvoordeel van eigen vertegenwoordiging teniet gaat. Arbitrage is niet gratis, 
waardoor de partijen voor de kosten opdraaien. Arbiters vragen vaak een voorschot, dat 
soms niet in verhouding staat tot het in het geding zijnde belang. Ook de gewone 
rechter vond dat een geschil van fl. 4.500, - niet voor arbitrage in aanmerking kwam 
indien daarvoor een waarborgsom van fl 5.000 betaald moest worden.41
 
Arbitrage zou kostenbesparend zijn vanwege het ontbreken van verplichte 
procesvertegenwoordiging.42 In de praktijk komt het zelden voor dat partijen zich niet 
laten vertegenwoordigen. Als er geen deskundigenrapport gemaakt behoeft te worden, 
kan dat inderdaad kosten besparen die bij de overheidsrechter wel moeten worden 
gemaakt.43 Verder is de algemene klacht dat de kosten van arbitrage hoger zijn dan de 
kosten voor de overheidsrechter. Het onderzoek van Van Bladel wijst ook in die 
richting.44  
 
Het onderzoek van Van Bladel is echter omstreden, met name Schuyt geeft forse 
kritiek. Ik citeer:  
“Is er dan niets goeds te vertellen van dit onderzoek? Het spijt me dat het antwoord op 
deze vraag ”nee” moet luiden. Er is een mooie kans op een interessant onderzoek naar 
een interessant verschijnsel, de arbitrage, met een interessante hypothese, de hogere 
acceptatiegraad verloren gegaan. Men kan er wel uit leren, dat men zijn hart moet 
vasthouden als juristen empirisch onderzoek gaan doen. Zonder enige kennis van 
zaken, zonder enige methodologische scholing, zonder enige sociaal-wetenschappelijke 
begeleiding en zonder enig kritisch oordeel van een promotiecommissie, kortom zonder 
enige deskundigheid moet men niet aan empirisch onderzoek naar de rol van 
                                                 
40 Van Bladel 2002, p. 100. 
41 Van Bladel 2002, p. 100. 
42 Sanders 2004, p. 4. 
43 Van Bladel 2002, p. 104. 
44 Van Bladel 2002, p. 99. 
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deskundige arbiters beginnen. Wat rest is een grote, stille en stomme verbazing over dit 
eindproduct en het eindoordeel. Hoe is het mogelijk?” 45
 
Een van de grote voordelen van arbitrage is en blijft de mondelinge 
behandeling. Gefrustreerde partijen krijgen veel ruimte hun grieven te uiten. De aanpak 
van de zaak bij een mondelinge behandeling is weinig formeel. De arbiters zijn vaak 
gepensioneerde deskundigen die de meeste problemen uit de praktijk kennen, waarmee 
tevens een zwak punt genoemd is, omdat het de vraag is of zij wel de laatste 
ontwikkelingen hebben bijgehouden.46
 
 
2.8  Samenvatting  
 
In dit hoofdstuk worden de verschillende vormen van geschillenbeslechting 
behandeld. Allereerst wordt de overheidsrechtspraak aangegeven, waarbij enige 
aandacht geschonken wordt aan het bijzondere artikel 96 Rv. Vervolgens komen 
mediation, bindende advies en arbitrage aan bod. Van elk van deze vormen van 
geschilbeslechting worden de voor- en nadelen nader bekeken, waardoor een beeld 
verkregen wordt van de verschillende mogelijkheden. In het volgende hoofdstuk komt 
de procedure ter sprake die gevolgd wordt indien er een verschil van mening met de 
fiscus ontstaat.  
 
 
 
 
 
 
                                                 
45 Prof c j m schuyt  tva  2003 p 78 ev/Snijders 2003. 
46 Van Bladel 2002, p. 107 
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3 Fiscaal procesrecht. 
  
 
3.1  Inleiding  
 
Een ieder begrijpt dat het besturen van een staat veel geld kost. Alhoewel de 
gekozen staatsvorm niet onbelangrijk is, spelen twee elementen steeds een belangrijke 
rol, namelijk de macht om de burgers een verplichting op te leggen en de manier hoe 
waarop deze verplichting over de burgers verdeeld wordt. Waren de grenzen van de 
macht vroeger nauwelijks aan te geven, in de loop van de tijd is het besef gegroeid dat 
een goed functioneren van een staat inhoudt dat burgers nauwkeurig weten tot waar de 
grenzen van de macht van de overheid reiken. 
 
In de loop van de tijd hebben zich allerlei begrippen en uitgangspunten 
ontwikkeld die we samenvatten onder de term “algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur” (a.b.b.b.).47 De belangrijkste zijn in het fiscale recht het vertrouwensbeginsel 
en het gelijkheidsbeginsel. Er zijn er echter nog meer. Vanaf 1 januari 1994 zijn 
verschillende a.b.b.b. in de Awb opgenomen, zoals het beginsel van een zorgvuldige 
voorbereiding van een te nemen besluit, het verbod van détournement de pouvoir, het 
beginsel van een redelijke afweging van belangen, het evenredigheidsbeginsel en het 
motiveringsbeginsel.48  
 
 
3.2. Beknopte geschiedenis van het belastingprocesrecht 
 
Alvorens de vraag te beantwoorden of het mogelijk is om belastinggeschillen op 
een andere wijze op te lossen dan met behulp van de overheidsrechter, wil ik eerst de 
ontwikkeling van het belastingprocesrecht bespreken. 
Het belastingrecht heeft - naast het strafrecht - altijd een strenge, zoniet een 
autoritaire, uitstraling gehad. Met niet-geringe dwangmiddelen kon de overheid de 
                                                 
47 Nicolaï e.a. 2005 , p. 277 e.v. 
48 Blieck e.a. 2004, p. 101. 
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burger dwingen aan zijn fiscale verplichtingen te voldoen. Natuurlijk werd de burger 
beschermd door de nodige regels; echter, deze waren niet altijd adequaat en vaak zelfs 
omslachtig.  
 
Het fiscale recht wordt tot het bestuursrecht gerekend, waardoor de fiscale 
rechtsbescherming onder de bestuursrechtelijke rechtsbescherming valt.  
 
Het bestuursrecht was evenwel niet duidelijk van opzet. Het bestond uit een 
wirwar van wetten en regels, hetgeen nogal verwarrend werkte. De raden van beroep 
voor de vermogensbelasting waren in 1892 de eerste bestuursrechters van Nederland.49 
In 1893 werd hun bevoegdheid uitgebreid tot de belasting op bedrijfs- en andere 
inkomsten en in 1896 werden zij gevolgd door de raden van beroep voor de personele 
belasting.  
 
Eerst in 1915 kwam er meer eenheid in de rechtspraak in fiscale zaken toen de 
Wet op Inkomstenbelasting 1914 werd ingevoerd. Met deze wet werd een aantal 
vereenvoudigingen ingevoerd. Onder andere werden de beroepsmogelijkheden voor de 
diverse belastingen onder centrale raden van beroep gebracht en werd cassatie mogelijk 
bij de Hoge Raad . 
 
Door de toegenomen ontwikkelingen op financieel en economisch gebied werd 
de vraag naar gespecialiseerde en professionele rechters steeds groter. Eerst in 1956 
kwam de Wet Administratieve Rechtspraak Belastingzaken, waarbij de 
geschilbeslechting werd opgedragen aan belastingkamers van de gerechtshoven met een 
beroepsmogelijkheid bij de Hoge Raad.50  
 
De WARB liet nog veel zaken ongeregeld. Het ontbrekende werd zonodig door 
de rechtspraak aangevuld. Een voorbeeld hiervan is BNB 1990/57.51
 
                                                 
49 Pechler 2003, p. 21 e.v. 
50 De Blieck e.a. 2004, p. 2 e.v. 
51 HR 20 december 1989,BNB 1990/57, waarbij het om een verzoek om uitstel ging, wanneer sprake is 
van gewichtige redenen 
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Toen echter de Awb in 1994 werking trad, waarmee een nieuwe fase in het 
bestuursprocesrecht werd ingevoerd, gingen er steeds meer stemmen op om het fiscale 
procesrecht verder onder te brengen bij het algemene bestuursprocesrecht .52In deze 
nieuwe wet was het belastingprocesrecht - op wat kleine uitzonderingen na - nog buiten 
schot gebleven. De druk om tot harmonisatie van het gehele bestuursrecht te komen, 
nam steeds verder toe, alhoewel de fiscalisten er aanvankelijk niet erg gelukkig mee 
waren.  
 
In 1999 is hoofdstuk 8 van de Awb op de procedure van bezwaar en beroep in 
het belastingrecht van toepassing verklaard.53De wettelijke regels die van toepassing 
zijn op het fiscale procesrecht zijn vanaf 1999 bijna allemaal samengebracht in de Awb 
en, voorzover deze regels afwijken van de Awb, in de AWR. Hiermee was de WARB 
overbodig geworden. 
 Vanaf begin 2005 is het invoeren van de normale rechtspraak, waarbij twee instanties 
een oordeel moeten vellen, een feit.54  
 
 
3.3  Huidige gang van zaken 
 
De aanslag is de formalisering van de materiele belastingschuld. Bij mijn 
verdere betoog neem ik dit gegeven als uitgangspunt. Op de aanslag is het bedrag 
aangegeven dat volgens de administratie verschuldigd is. Hiermee staat de 
betalingsverplichting, die zonder tussenkomt van de rechter afdwingbaar is, vast.55
 
Op grond van art. 3.45 Awb is bezwaar mogelijk tegen de opgelegde aanslag. 
Op elke aanslag staat hoe, bij wie en binnen welke tijd bezwaar dient te worden 
gemaakt. Niet zelden treedt de inspecteur, die de aanslag moet opleggen, in contact met 
de belastingplichtige om over bepaalde zaken van gedachten te wisselen. Dit 
vooroverleg is vaak zeer verhelderend, waardoor latere problemen worden voorkomen.  
                                                 
52 Pechler 2003, p. 22. 
53 Wet van 29 oktober 1998 Stb. 1988, 621. 
54 Zie ook p. 13 van deze scriptie. 
55 Pechler 2003, p. 69. 
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Een en ander is gebaseerd op het beginsel van hoor en wederhoor, hetgeen 
vastgelegd is art 19 Rv, art 6 EVRM en verder in art 7.16 Awb. Het uitgangspunt is dat 
partijen als gelijken tegenover elkaar staan. Dit vooroverleg is niet hetzelfde als de 
hoorzitting, die plaats vindt indien bezwaar is aangetekend. De aanslag moet nog 
worden opgelegd. Het gaat uitsluitend om het inwinnen van inlichtingen door de 
inspecteur. 
 
  Is de belastingplichtige het met de opgelegde aanslag niet eens en wil hij zich er 
niet bij neerleggen, dan blijft hem niets anders over dan bezwaar aan te tekenen . 
 
 De bezwaarfase wordt als volgt gekenmerkt. Die bestaat uit de volgende 
elementen.(art 7.1 Awb): 
- Heroverweging van het primaire besluit. 
- Herstel van fouten en vergissingen. 
- Voorkomen van de volgende rechtsgang. 
- Voorbereiden van beroep bij de bestuursrechter.  
 
   In het algemeen schort het bezwaar en de verdere rechtsprocedures de 
betalingsplicht niet op. Een bezwaarschrift wordt in het algemeen als een verzoek van 
opschorting van de betalingsplicht beschouwd. Dit kan tot oneigenlijk gebruik leiden. 
Procedures nemen geruime tijd in beslag, soms jaren, waardoor de belastingplichtige de 
tijd krijgt om te “sparen”. Met andere woorden: de belastingplichtige begint een 
procedure tegen de opgelegde aanslag, wetende dat hij daardoor uitstel van betaling 
krijgt. Hij is er vaak van overtuigd dat hij de procedure niet zal winnen, maar gebruikt 
de daardoor gecreëerde tijdsruimte om de liquiditeiten, benodigd voor de aanslag, 
bijeen te krijgen. 
 
  Het bezwaar is echter bedoeld om de administratie de gelegenheid te geven in 
alle rust te bezien of de aanslag correct is opgelegd, te overwegen of de argumenten van 
de belastingplichtige hout snijden.56 Het aantal bezwaarschriften is massaal, soms is het 
aantal zo groot dat er een speciale aanwijzing van de minister is om sommige gelijke 
                                                 
56  Pechler 2003, p. 119. 
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bezwaren collectief af te doen.57 Het gaat om een bestuursrechtelijke procedure, 
waarbij de belastingplichtige al dan niet op eigen verzoek gehoord kan worden.  
 
 
3.4  De hoorzitting 
 
 Zoals hiervoor aangegeven is, kan de belastingplichtige vragen om gehoord te 
worden, waardoor hij of zijn adviseur de mogelijkheid heeft een en ander mondeling 
kracht bij te zetten.58 Het “horen” dient te worden geleid door een ander dan de bij de 
aanslag betrokken inspecteur.59,60 Vaak echter is deze betrokken inspecteur hierbij wel 
aanwezig om toelichting te geven op zijn motivatie, hetgeen naar mijn mening toch niet 
correct is. Een en ander gebeurt dan omdat de andere aanwezigen zich niet voldoende 
in de zaak hebben ingewerkt. Bij een hoorzitting zou het probleem uitgebreid aan de 
orde moeten komen, waarbij de administratie onbevooroordeeld en zonder 
vooringenomenheid de klager tegemoet treedt .  
 
 De naam “hoorzitting” is tot op zekere hoogte misleidend. Het gaat niet om horen, 
in de zin van luisteren, maar om aan te “horen”, vaak zonder verder commentaar. 
Uit de parlementaire behandeling blijkt dat de wetgever veel belang hechtte aan de 
hoorzitting.61 De volgende argumenten werden aangedragen: 
A:   Het mondeling toelichten van en schriftelijk stuk kan verhelderend werken; 
B:   Bij een mondelinge behandeling kunnen nieuwe feiten naar voren komen; 
C:   Er kan naar een oplossing gezocht worden, het behoeft niet een louter passieve     
  houding van partijen te zijn; 
D:       Het kan het vertrouwen van de burger in de overheid versterken, omdat hij de 
indruk kan krijgen dat aan zijn zaak veel aandacht besteed wordt.  
 
                                                 
57  Pechler 2003, p. 101. 
58  Art. 25 lid 4 AWR. 
59  Pechler 2003, p. 123. 
60  Art. 7:5 AWR. 
61 Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 144/145. 
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In de memorie van toelichting wordt met name aan dit laatste punt veel aandacht 
besteed.62 In de praktijk komt daar niet zoveel van terecht.63
 
 Niet horen na verzoek leidt op grond van art 6.22 Awb tot vernietiging van de 
uitspraak op bezwaar, indien belanghebbende door het niet horen in zijn belangen 
wordt geschaad. Soms gaat de rechter daar creatief mee om, waardoor het verzuim niet 
tot te groot oponthoud leidt.  
 
 Ook recentelijk bleek weer dat horen belangrijk is.64 Belanghebbende komt met 
succes in verzet tegen deze uitspraak omdat ter zitting blijkt dat de belanghebbende de 
uitnodiging voor het hoorgesprek niet heeft ontvangen, terwijl juist dit hoorgesprek 
voor belanghebbende voldoende duidelijkheid zou hebben geschapen om zijn bezwaar, 
en daarna zijn beroepschrift nader te kunnen motiveren.65  
 
   Soms laat de Administratie ook blijken een verkeerde opvatting over de 
hoorzitting te hebben. Niet zelden mondde de hoorzitting uit in een uitleg van de 
inspecteur, die aan zijn ondergeschikten - er zijn altijd twee ambtenaren aanwezig en 
niet zelden drie - moet laten blijken hoe goed hij het allemaal weet. Vaak werd dat later 
in de beroepsfase weer afgezwakt, maar het kwaad was dan al geschied. De 
belanghebbende heeft echter vaak een hoge verwachting van een hoorzitting, waarin hij 
niet zelden teleurgesteld wordt. Ik blijf wat langer stilstaan bij de hoorzitting, omdat 
mijn ervaring heeft geleerd dat juist op hoorzittingen over en weer de hakken in het 
zand gaan. Indien partijen niet tot elkaar kunnen komen, blijft niets anders over dan het 
geschil voor te leggen aan de bestuursrechter.66
 
 In het rapport 2005 /122 gaat de Ombudsman in op het begrip “hoor en wederhoor” 
naar aanleiding van een klacht over de Belastingdienst Limburg. De conclusie is dat er 
                                                 
62  Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 144/145. 
63  Jongmans 2006-1 
64  Hof Den Bosch 6 september 2006,04/02378,ek vii ntfr 2007/851) 
65  Hof Amsterdam 23-04-2003 nr. 02/ 4596 
66  Röben 2006 
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van de belastingambtenaar een actieve rol verwacht mag worden om tot een oplossing 
te komen. Deze klacht staat niet alleen.67  
  
Volgens Kavelaars-Niekoop is een hoorzitting niet te vergelijken met mediation.68 Ik 
ben echter van mening dat een hoorzitting een kans zou moeten zijn om partijen tot 
elkaar te brengen. Volgens Jongmans is het instrument ”hoorzitting” een verplichte 
pitstop op weg naar de rechter.69 De conclusie is dat de hoorzitting in elk geval voor de 
belastingplichtige niet altijd voldoet aan zijn verwachtingen. 
 
 Vóór 2005 bestond er een beroepsfase, waarbij nogmaals - vaak door andere 
ambtenaren - de casus doorgenomen werd, waardoor er alsnog een mogelijke oplossing 
kwam. Echter, niet zelden was het een herhaling van zetten, waardoor er alleen maar 
tijd verloren ging. Het beroep bij de administratie is vervangen door de 
beroepsmogelijkheid bij de bestuursrechter bij de arrondissementsrechtbank. Hoger 
beroep kan worden ingesteld bij het Hof. Cassatie kan plaats vinden door de Hoge 
Raad. Door deze verandering kunnen twee feitenrechters zich over een zaak uitspreken. 
 
 
3.5   Geheimhouding en openbaarheid 
 
 De geheimhouding is nodig omdat de belastingdienst vaak op de hoogte is van 
persoonlijke en gevoelige zaken van de belastingplichtige. Om de belastingplichtige er 
toe aan te zetten zo openhartig mogelijk te zijn, moet er het vertrouwen zijn dat er 
uiterst voorzichtig met deze gegevens wordt omgegaan. De Hoge Raad stelt dat de 
geheimhoudingsplicht “zijn rechtvaardiging vindt in het algemene belang dat het 
publiek, waaronder in de eerste plaats de belastingplichtigen, niet van het verstrekken 
van inlichtingen ben bescheiden aan de Belastingdienst wordt weerhouden door de 
vrees dat die gegevens voor andere doeleinden kunnen worden gebruikt dan voor een 
juiste en doelmatige uitvoering van de aan de Belastingdienst opgedragen taak.70  
                                                 
67 Nationale ombudsman, rapport 2005/122 
68 Kavelaars-Niekoop 2006 
69 Jongmans 2006-1 
70 HR 8 november 1991, NJ 1992, 277  
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 Die strekking brengt met zich mee, dat het niet aan elke individuele persoon om 
wiens gegevens het gaat, overgelaten moet worden om te bepalen of de gegevens 
waarop de geheimhoudingsplicht betrekking heeft, door degene op wie deze plicht rust, 
bekend mogen worden gemaakt”. 
 
  Het belastingprocesrecht is niet openbaar, in tegenstelling tot het 
bestuursprocesrecht, dat wel openbaar is. (Art 27 c AWR, als uitzondering op art 8.62 
Awb.). In het strafrecht kent men de interne en externe openbaarheid. De interne 
openbaarheid ziet toe op het feit dat alle stukken bekend zijn aan de verdachte en zijn 
verdedigers, terwijl de externe openbaarheid het publiek betreft. Mediation en arbitrage 
zijn gebaseerd op vertrouwen en omdat het hier om fiscale aangelegenheden gaat valt 
alles dat ter tafel komt onder art 67 AWR.  
   
 De geheimhoudingsplicht geldt voor een ieder, dus ook voor arbiters en 
mediators, zowel intern als extern. Echter, de geheimhoudingsplicht staat niet in de weg 
aan de openbaarmaking van algemene zaken de belastingheffing aangaande, 
bijvoorbeeld  beleid ten aanzien van de heffing. Zie hiervoor het Aedes- convenant, 
waarin afspraken gemaakt zijn over het heffen van belasting van woningcorporaties.  
 
  Bij de invoering van Awb bleek art 8.29 een heet hangijzer.71 Het geeft de 
inspecteur het recht om stukken achter te houden, waardoor de belastingplichtige op 
achterstand gezet kon worden. In het algemeen geldt in het bestuursrecht de vrije 
bewijsleer. Partijen krijgen de gelegenheid om het beweerde van de ander te 
weerleggen. In een enkel geval geldt omkering van bewijslast, zoals in art 25 en 27 
AWR. In elk geval dient de inspecteur opening van zaken te geven voor zover het de 
zaak betreft, over belastingheffing van derden is de inspecteur aan de geheimhouding 
gebonden.72
 
 Bij arbitrage en mediation dient over en weer informatie verstrekt te worden om het 
doel, een geslaagde oplossing te vinden, te bereiken. Al het besprokene valt onder de 
                                                 
71 Kamerstukken II 1996/97, 25175, nr. 4, p.9. 
72 Den Boer, Koopman & Wattèl 1999 
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geheimhouding. Deze geheimhoudingsplicht is meestal opgenomen in de 
mediationovereenkomst. De vraag is nu wat de positie van partijen is als een partij zich 
hier niet aan houdt, omdat b.v. de mediation niet geslaagd is. Voor een gerechtelijke 
procedure kan het een van de partijen in minder goede positie brengen.  
 
  De belastingplichtige is verplicht alle inlichtingen te verstrekken voor een juiste 
heffing.73 Deze plicht blijft bestaan tijdens arbitrage en mediation. Belangrijk is de 
vraag of de arbitrage en mediation in de bezwaarfase of in de beroepsfase, dwz voor de 
bestuursrechter plaatsvindt. Immers in de bezwaarfase zijn partijen niet aan elkaar 
gelijk, de administratie heeft veel meer macht, in beroepsfase zijn partijen aan elkaar 
gelijk.74 Om partijen gelijkwaardig te krijgen zou de fiscus kunnen afzien van zijn recht 
op informatie.75
 
  Mededelingen tijdens overleg gedaan in het vertrouwen dat een overeenkomst 
tot stand zal komen, zullen nadat gebleken is dat er toch geen vergelijk mogelijk is, 
geen bindende consequenties hebben.76 Het is aan de rechter om uit te maken wat hij 
wel of niet zal gebruiken bij zijn oordeel. De vaststellingsovereenkomst is niet 
vertrouwelijk; het voortraject wel. Op den duur zal de jurisprudentie wel uitwijzen wat 
wel en wat niet geoorloofd is. Trouwens de vaststellingsovereenkomst geldt in principe 
alleen voor de betrokken partijen. 
 
  Het onderwerp van mijn scriptie is het kiezen voor een andere oplossing dan de 
gebruikelijke wegen, die thans het meest gekozen worden. Ik zal dus niet het verdere 
verloop behandelen van een geschil voor de officiële geschillenrechter. Wel wil ik een 
aantal rechtssociologische opmerkingen maken in de hierna volgende paragraaf. 
 
 
 
 
                                                 
73 Art. 47 AWR. 
74 HR 10 februari 1988, BNB 1988/ 101. 
75 Wattèl 1996 
76 Hof Arnhem 26 september 2003, LJN AM0333, V-N 2004/15.1.5. 
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3.6  Enkele sociologische opmerkingen 
 
 Zonder af te willen doen aan de intelligentie van de gemiddelde burger kunnen 
we vaststellen dat de belastingwetgeving de meeste belastingplichtige boven de pet 
gaat. Indien er problemen zijn, zal men al snel de hulp in willen roepen van 
specialisten. Echter, belastingadviseurs zijn niet goedkoop. De burger moet dus de 
afweging maken of het te verwachten voordeel opweegt tegen de te maken kosten.  
 
  Een ondernemer is gewend dit soort afwegingen vaker te maken. Hij wil weten 
hoe lang het kan duren voor het conflict is opgelost. Verder laat de ondernemer zich 
meer leiden door de wijze waarop de rechtspraak is georganiseerd.77 In een bestaande 
relatie zal de ondernemer eerst zelf proberen er uit te komen. De belangen over en weer 
zijn vaak te belangrijk om op het spel te zetten. Er zal eerst geprobeerd worden met 
elkaar aan tafel te komen om naar een oplossing te zoeken. Bij kortstondige relaties zijn 
de belangen minder groot, waardoor er sneller naar de rechter gestapt wordt .  
 
  Voor de kleine ondernemer of de particulier ligt er een dubbele drempel. 
Allereerst is er de autoriteit van de belastingdienst, en vervolgens is er de uitstraling 
van de adviseur. Het is niet bekend hoeveel personen na afloop van de procedure 
gefrustreerd achter blijven. Bij navragen blijken de twee eerder genoemde bezwaren 
steeds een rol gespeeld te hebben. 
 
  Overigens wijs ik er op dat een slechts een klein percentage van de 
bezwaarschriften uitmondt in een rechterlijke procedure, namelijk maar 4%.78
 
  Vervolgens wil ik een opmerking maken over de strijdende partijen. De ene 
partij is altijd de belastingadministratie, de andere partij is een ondernemer of een 
particulier. Zoals al eerder gesteld, zal de ondernemer meer letten op de kosten en een 
afweging maken die meer op bedrijfseconomische argumenten rust. Emotionele 
                                                 
77 Barendrecht e.a. 2004, p. 67.    
78 Vranken 2003, p. 939. 
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gevoelens kunnen mede een rol spelen, maar zullen snel naar de achtergrond gedrongen 
worden. Bij particulieren spelen vaak frustraties de boventoon, met alle gevolgen -in de 
zin van irrationeel gedrag - van dien. Wat de motivatie moge zijn, in veel gevallen zal 
professionele hulp gezocht worden.  
 
  Men zou verwachten dat deze adviseurs snel en efficiënt naar een oplossing 
zullen zoeken. Galanter heeft onderzocht hoe het gedrag is van deze adviseurs wanneer 
zij als procespartij voor hun clienten optreden.79 Galanter spreekt over “actoren” 
wanneer hij de partijen die met elkaar een geschil aan de rechter willen voorleggen 
bedoelt. In mijn scriptie is een van de actoren altijd de belastinginspecteur, die in 
principe over voldoende middelen beschikt om elk proces te kunnen voeren. Daarnaast 
is er ook sprake van een ervaren en geroutineerde actor, die vaak bij gelijksoortige 
geschillen betrokken is. Galanter noemt een dergelijke actor een ‘repeat player’. De 
actor, die zelden tot af en toe zijn probleem aan de rechter voorlegt, noemt hij een “one 
shotter”. 
 
  Het onderscheid is niet scherp. Grotere bedrijven zullen vaak als repeat player 
worden aangemerkt, omdat zij een adviseur in de arm nemen. Indien deze adviseur een 
professionele belastingconsulent is, is hij natuurlijk in te delen bij de repeat players 
voor zover het zijn ervaring aangaat. Zijn cliënt bepaalt in de meeste gevallen welk 
financieel offer hij wenst te brengen. Trouwens, de particuliere belastingbetaler is soms 
minder een ‘one shotter’ dan men vermoedt. Immers, elk jaar komt er een nieuwe 
aanslag. Het begrip ‘one shotter’ verhult echter het verschil tussen echte one shotters, 
zoals b.v. verkeersslachtoffers, die slechts één keer een procedure voeren en anderen, 
die in een doorlopende reeks van transacties betrokken zijn, zoals belastingbetalers, 
maar wier middelen op zijn hoogst toereikend zijn voor een enkele poging om gelijk te 
halen voor de rechter. De Administratie kan als een geroutineerde repeat player 
beschouwd worden. 
 
  Galanter betoogt nu dat het recht zo georganiseerd is dat in principe alle burgers 
gelijke kansen hebben, maar dat onderzoeken duidelijk maken dat de ‘have-nots’ in een 
                                                 
79 Galanter 1974,  p. 436 e.v.   
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zichtbare nadelige positie verkeren ten opzichte van de meer gefortuneerden, die over 
meer financiële armslag beschikken. Deze groep kan deskundigen inhuren, die in het 
geschil als repeat player zullen optreden.  
 
  
 Zonder te veel op dit onderwerp in te gaan willen gaan, zou ik vast willen 
stellen dat de repeat player in rechtsgeschillen tactisch opereert, hij is de meerdere van 
de one shotter. Mocht hij onverhoopt verliezen, dan is dat er één in een reeks van zaken 
en minder dramatisch dan wanneer de one shotter het niet haalt. Een ander probleem is 
dat de one shotter, wanneer hij een deskundige in de arm neemt, het probleem als het 
ware ontnomen wordt. Hij heeft geen vat meer op de zaak. Vaak legt hij de accenten 
anders, terwijl zijn adviseur zich meestal uitsluitend om de juridische kant bekommert. 
Wordt een zaak verloren dan blijft de one shotter gefrustreerd achter, maar zelfs als de 
one shotter in het gelijk wordt gesteld, dan nog is hij vaak niet tevreden gesteld omdat 
de emotionaliteit nog steeds aanwezig is. 
 
 De repeat player kent dit alles niet. Rechtsprocedures zijn voor de repeat player een 
onderdeel van de strategie om het recht zoveel mogelijk naar zijn inzichten om te 
vormen. Tegenover de repeat player met al zijn expertise heeft de one shotter, die 
meestal over beperkte middelen beschikt, geen enkele kans. 
 
 De reden om hier dieper op dit onderwerp in te gaan is, dat de belastingdienst 
beschouwd kan worden als repeat player, waarbij de relatie tussen de administratie en 
de belastingplichtige een langdurige is. Toch zijn er aanwijzingen dat de belastingdienst 
zich niet zich optimaal gedraagt als duurzaam-gerelateerde.80  
 
 
3.7    Samenvatting  
 
  In dit hoofdstuk heb ik de fiscale rechtsgang besproken voor zover het van 
belang is voor deze scriptie. Het fiscale rechtsbescherming week vroeger sterk af van 
                                                 
80 Barendrecht e.a. 2004, p. 79, 4.4. 
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de normale gang van zaken binnen het bestuursrecht. Recentelijk is echter het fiscale 
procesrecht binnen het Awb gebracht, waardoor er meer eenheid binnen het 
bestuursrecht is ontstaan. Ik heb bijzondere aandacht geschonken aan de hoorzitting, 
omdat juist de hoorzitting elementen bevat die ook van belang zijn voor het goed 
begrijpen van het proces dat zich binnen mediation afspeelt. Tevens is de 
geheimhouding van de belastingdienst aan de orde gekomen. 
 
  Aan het einde van dit hoofdstuk heb ik enige opmerkingen gemaakt over de 
bevindingen van Galanter waardoor het gedrag van de strijdende partijen beter 
begrepen kan worden. Hij maakt een onderscheid tussen de zogenoemde “one shotters” 
en de “repeat players”, waarbij de laatsten duidelijk in het voordeel zijn indien het op 
een geschil aankomt. Het onderscheid van Galanter maakt duidelijk dat in de 
beschouwde situatie vrijwel altijd sprake is van repeat players als de fiscus van de partij 
is, terwijl de belastingplichtige soms repeat player is, indien het om grotere 
ondernemingen gaat. Als het om kleine ondernemers of particulieren gaat moeten die 
als one shotters aangemerkt worden. 
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4    De alternatieve mogelijkheden verder bezien  
 
 
4.1  Inleiding 81
 
  In het voorgaande heb ik aangegeven welke rechtsmiddelen de burger ten 
dienste staan indien hij een geschil heeft met de fiscus. Naast de overheidsrechtspraak 
is er een aantal andere mogelijkheden om tot een beëindiging van een geschil te komen. 
Vervolgens heb ik aangegeven hoe op dit moment de meest gangbare methode is om tot 
een oplossing van een geschil met de fiscus te komen. Gebleken is dat de 
bestuursrechterlijke methode niet altijd even goed werkt. Procedures nemen veel tijd in 
beslag en zijn vaak kostbaar. De professionele repeat player - i.c. de fiscus - kent de 
procesvoering, de one shotter is hiermee onbekend. Het is niet verwonderlijk dat alom 
gezocht wordt naar meer bevredigende oplossingen. Welaan, ik zal proberen aan te 
geven dat alternatieve geschilbeslechting een reële mogelijkheid is om in elk geval een 
aantal problemen op een meer bevredigende manier op te lossen 
 
 
4.2       Nogmaals mediation nader bezien 
 
  Zoals hierboven is aangegeven, gaat het er bij mediation om dat partijen een 
mediator aanstellen die partijen tot elkaar moet brengen teneinde tot een oplossing van 
hun geschil te komen zonder dat het een dictaat van bovenaf is. De partijen zoeken zelf 
naar een bevredigende oplossing. De mediator is slechts begeleider. Het zal duidelijk 
zijn dat de mediator, zonder dat hij partij is, toch veel invloed heeft op de gang van 
zaken. Of een mediation slaagt, hangt in belangrijke mate af van de vaardigheid van de 
mediator en de bereidheid van partijen om tot een oplossing te komen.  
 
                                                 
81 De basisstof voor dit hoofdstuk is voor een deel ontleend aan het ‘Handboek mediation” (Brennink-     
    meijer e.a. 2005) voor de mediation en aan bet boek ‘Nederlandse arbitragerecht. Nationaal en   
    internationaal’ (Sanders 2004) voor de arbitrage. Voor  uitleg en toepassing is de schrijver van deze    
    scriptie verantwoordelijk.      
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  Het is geen eenvoudige opgave om partijen die een diepgaand, vaak emotioneel, 
meningsverschil hebben, aan tafel te krijgen. Weliswaar is één van de partijen de fiscus, 
waarvan verwacht mag worden dat hij zijn emoties beter kan beheersen. Ik weet uit de 
praktijk van alledag dat dit nog wel eens tegenvalt. In het algemeen gaat er het in eerste 
sessies om hoe men over en weer met de emoties van de ander om zal gaan. 
 
  De mediation begint dus met het benoemen van een mediator. Daartoe wordt 
een mediation-overeenkomst tussen partijen gesloten. Naar zijn aard is de mediation-
overeenkomst een inspanningsovereenkomst, niet een resultaatsovereenkomst.82 De 
mediator is immers geen partij. Hij verbindt zich uitsluitend om zich in te spannen 
partijen tot een akkoord te brengen, niet meer, maar ook niet minder. De mediation-
overeenkomst is een opdracht, zoals aangeven in art 7.400 BW. De mediator is dus de 
opdrachtnemer, waardoor hij binnen de bepalingen van boek 7, titel 7 BW moet blijven. 
Hij heeft zijn taak met de zorg van een goede opdrachtnemer uit te voeren. Het gaat in 
ieder geval om vertrouwelijkheid, neutraliteit en geheimhouding.  
 
  Ook worden de spelregels besproken, waardoor de verwachting ontstaat dat men 
“er uit kan komen”. Het is wel belangrijk dat, zolang het mediation-proces niet voltooid 
is, de invordering en alle andere procedures opgeschort worden, opdat partijen niet 
opgejaagd worden en geen tijd krijgen rustig met elkaar te overleggen. Overigens is het 
zo, dat tijdens behandeling van de zaak in bezwaar en beroep de administratie alle 
andere activiteiten opschort. Indien het nog om een informatieve fase gaat speelt het 
bovenstaande natuurlijk geen rol.  
 
  De persoon van de mediator speelt een belangrijke rol. Zijn persoonlijkheid kan 
van belang zijn voor de strijdende partijen. Brenninkmeijer noemt als factoren die van 
belang kunnen zijn: de levenservaring, evenwichtigheid, integriteit, afstandelijkheid, 
empathie en openheid van de mediator.83 Daarnaast zijn de volgende eigenschappen en 
kwaliteiten wenselijk:84  
                                                 
82 Art 7.425 BW. 
83 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 125. 
84 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 124. 
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 a.       neutraliteit 
b. onafhankelijkheid 
c. balansbewarend 
 d.        vertrouwen inboezemend 
 e.       respect  
 f.        verbondenheid 
 g.       creativiteit 
 h.       flexibiliteit 
 i.       steun 
 j.       voortvarendheid 
 k.      verbale vaardigheid 
 
 
  Duindam geeft nog de volgende kenmerken aan:85
a.  integriteit, de mediator is te vertrouwen en kent geen belangenverstrengeling 
b. professionaliteit 
c. persoonlijkheid 
 
  Het gaat in mijn scriptie vooral om de juridische kant van mediation. De 
eigenschappen van een mediator staan daarbij niet centraal; het gaat er in dat verband 
primair om dat als mediator bij uitstek de juridisch geschoolde belastingadviseurs en 
belastingambtenaren geschikt zijn om als zodanig op te treden. 
 
  In het begin is het de taak van de mediator te luisteren naar alle frustraties, 
problemen en zaken die er wel of niet er niet toe doen.86 Immers, het luisteren naar 
elkaar is er meestal bij ingeschoten, hetgeen één van de oorzaken is dat partijen niet tot 
een oplossing konden komen. De houding van de mediator zal in het algemeen passief 
zijn, omdat het zijn taak is partijen zo veel mogelijk de gelegenheid te geven zo veel 
mogelijk hun gal te laten spugen. Aan het einde van deze fase zal de mediator een 
inventarisatie maken van wat partijen scheidt. Indien de mediator er in slaagt het 
                                                 
85 Duindam 2002.   
86 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 95.     
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geschil bij de inventarisatie naar het gevoel van partijen juist weer te geven, zal het 
vertrouwen in hem snel stijgen. 87
 
  In de volgende fase is het de taak van de mediator te proberen de zaak vlot te 
trekken, met andere woorden: te proberen partijen de zienswijze van de ander te doen 
begrijpen. Alhoewel in de litteratuur allerlei fraaie modellen ontwikkeld zijn, die verder 
hieronder behandeld worden, zie 4.3, ben ik van mening dat de handigheid en ervaring 
van de mediator een doorslaggevende rol speelt. In deze fase zien partijen meestal wel 
in dat het alternatief - namelijk het mislukken van de mediation - weinig aantrekkelijk 
is. Een verdere escalatie is niet aanlokkelijk. Herzien van een eerder ingenomen 
standpunt is echter ook niet eenvoudig.  
 
  Indien partijen tot elkaar komen, zal er een vaststellingsovereenkomst gesloten 
worden, waarmee het geschil uit de wereld moet worden geholpen. Partijen zijn aan de 
overeenkomst gebonden. In 5.4 kom ik terug op de vaststellingsovereenkomst. 
Het grote voordeel van mediation komt nu naar voren: partijen krijgen de mogelijkheid 
zonder veel gezichtsverlies tegenover de ander hun geschil in der minne op te lossen. 
Aangezien mediation goed toegepast kan worden, indien er sprake is van frustratie en 
emotie lijkt het een goede oplossing voor relatief kleinere problemen met particulieren. 
Ondernemers, meestal repeat players, laten zich minder snel meeslepen door hun 
emoties. Fiscale problemen zijn voor een ondernemer een categorie naast andere 
problemen. In het algemeen wordt hier rationeel mee omgegaan. Emotionaliteit komt 
natuurlijk wel voor, maar zal slechts zelden de boventoon voeren. Op grond daarvan zal 
mediation minder vaak voorkomen.  
 
 
4.3    Mediationstijlen, –methodes en -technieken 
 
  Ik zal nu verder een aantal opmerkingen maken over de mediator als instituut. 
Duidelijk zal zijn dat een groot aantal van de genoemde onderwerpen ook van 
toepassing is op het instituut van de arbiter.  
                                                 
87 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 101. 
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  Mediators zijn zeer verschillende persoonlijkheden, die nauwelijks in klassen 
zijn in te delen. Belangrijk is te onderkennen dat er verschillende vormen van 
mediation zijn en dat het de kunst is daar de geschikte mediator bij te zoeken. We 
kennen verschillende stijlen van mediation. Daarbij moeten we bedenken dat de stijl 
van de mediator van grote invloed kan zijn. Het volgende onderscheid in type 
bemiddelaars wordt wel gemaakt:88
a. de naïeve bemiddelaar 
b. de procesbemiddelaar 
c. de conflictoplosser 
d. de op inhoud en settlement gerichte mediator 
e. de op overeenkomst gerichte procesbegeleider.  
 
 Niet alleen de persoon van de bemiddelaar speelt een rol. Ook de gevolgde wijze 
van mediaton methode is van belang. We onderscheiden de volgende methoden: 
1. faciliterende methode 
  Bij deze methode is het doel van de mediator om de communicatie 
tussen partijen weer op gang te brengen. 89 De mediator ondersteunt en helpt bij het 
zoeken van een oplossing, maar draagt zelf niets aan. Hij is slechts de begeleider. 
De neutraliteit is bij deze methode het best gewaarborgd. 
2.  evaluerende methode  
   Hier staat de inhoud van het conflict centraal. Het advies komt meer op 
de voorgrond.90 De begeleider wordt adviseur. Zolang het advies vrijblijvend is, is 
er nog sprake van mediation. Zodra het advies een min of meer bindend karakter 
krijgt, is van mediation geen sprake meer. Immers de neutraliteit van de mediator 
kan bij deze methode onder druk komen. De autonomie van partijen staat op de 
tocht. 
3.    transformatieve methode 
                                                 
88 Gruis 2000. 
89 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 201. 
90 Van der Werf & Venhuizen 2002, p. 50. 
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  Hierbij staat de relatie tussen partijen centraal.91 De oplossing van het 
conflict ligt meer op de achtergrond. Het gaat om het herstellen van de relatie. De 
mediator is bijna therapeut geworden. Men kan zich afvragen of deze methode nog 
mediation genoemd mag worden. Het is wel zo dat de relatie met de fiscus een 
langdurige ( gedwongen) relatie is. De vraag is of beide partijen zich dat wel 
realiseren. 
 
  In Nederland wordt de faciliterende methode het meest toegepast, alhoewel de 
andere methodes natuurlijk ook voorkomen.92 Welke methode gekozen wordt, hangt 
van partijen en verdere omstandigheden af. 
 
  Naast de genoemde technieken is nog een bijzondere techniek beschikbaar, 
namelijk de caucus.93 Bij deze methode pleegt de mediator overleg met de partijen 
afzonderlijk. Hij onderhoudt een pendeldienst tussen de partijen omdat deze elkaar 
nauwelijks of totaal niet vertrouwen. Deze is ook in politieke kwesties bekend als de 
zogenaamde “biechtstoelprocedure”. De positie van de bemiddelaar is moeilijk, omdat 
alhoewel hij kennelijk het vertrouwen van partijen geniet, hij toch erg kwetsbaar is. Hij 
zal van uit deze basis een compromis proberen te bereiken. Zijn invloed zal groot zijn 
en in zekere zin zijn partijen van hem afhankelijk. De caucus lijkt helemaal geen 
mediation te zijn. Echter, schijn bedriegt hier, omdat het een van de eerste fases kan 
zijn om uiteindelijk toch met elkaar aan tafel te komen, waardoor als nog het 
uiteindelijke doel bereikt kan worden. 
 
  Van co-mediation is sprake wanneer er meer dan één mediator bij een geschil 
betrokken zijn.94,95 Meestal gaat het dan om een ingewikkelde zaak of zijn er bij het 
geschil meer partijen betrokken. Brenninkmeijer onderscheidt de volgende 
mogelijkheden:96
a. een rol waarin de beide mediators elkaar aanvullen 
                                                 
91 Van der Werf & Venhuizen 2002, p. 51. 
92 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 201. 
93 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 191.  
94 Van der Werf & Venhuizen 2002, p. 52. 
95 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 126. 
96 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 126 e.v. 
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b. de situatie waarin een mediator is gekozen vanwege zijn deskundigheid 
c. de rol van waarnemer /ondersteuner 
d. de rol van leerling/ leraar 
e. een intervisierol 
 
  In principe wordt de rol van de arbiters gedicteerd door de situatie. Een must is 
de goede samenwerking tussen de arbiters. 
 
  Van belang is de vraag of er sprake is van een interne of externe mediator.97 Een 
interne mediator is verbonden aan de instelling waar hij als mediator werkzaam is. Hij 
heeft daar vaak meer dan één functie.98 Hij moet voorkomen dat de verschillende rollen 
niet door elkaar gaan lopen. Vaak kent hij één van de partijen persoonlijk, hetgeen niet 
altijd bevorderlijk is voor de neutraliteit, onafhankelijkheid en vertrouwelijkheid. Aan 
de andere kant heeft hij vaak eenvoudiger de beschikking over alle gegevens die aan 
het conflict hebben bijgedragen. De externe mediator komt van buiten en kent daardoor 
de partijen waarschijnlijk niet. Hij moet het vertrouwen van de partijen winnen, de zaak 
is echter wel nieuw voor hem. Opvallend is dat de belastingdienst veelal voor interne 
mediators kiest, terwijl het Hof in Arnhem uitsluitend voor externe mediators kiest.99
 
  Een bekende organisatie die zich bezig houdt met mediation is het NMI (het 
Nederlands Mediation Instituut). Het beheert sinds de oprichting in 1995 het Register 
van Mediators, dat een aanzienlijke groei doormaakt. In 2003 heeft men de eisen voor 
toetreding tot het Register verzwaard, hetgeen nauwelijks de groei deed inboeten. 100
 
 
4.4   Arbitrage en bindend advies 
 
  Hierboven heb ik aangegeven hoe arbitrage en bindend advies in de 
geschilbeslechting een plaats hebben. De vraag is nu in hoeverre arbitrage en bindend 
                                                 
97 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 128. 
98 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 128. 
99 Van Hoeflaken 2004. 
100 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 251. 
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advies in het fiscale systeem in te passen is en zo ja, welke voordelen dit kan hebben 
boven de normale geschilbeslechting. 
 
  Een van de grote voordelen is dat arbitrage101 sneller kan werken en soms 
goedkoper is. Daarnaast is de meer informele sfeer aantrekkelijk om grieven te 
ventileren tijdens de behandeling.  
 
  Belangrijk is vast te stellen dat arbitrage leidt tot een onaantastbare uitspraak, 
althans in de meeste gevallen. De uitspraak is echter niet openbaar, waardoor een 
belangrijke controlemogelijkheid ontbreekt. Dit is een van de moeilijke punten van 
arbitrage, immers openbaarheid van rechtspraak is een onaantastbaar grondrecht.102 De 
arbiter is een onafhankelijke derde, die bevoegd is bindende uitspraken te doen. 
 
  Kan de administratie dan de regie en daarmede de verantwoordelijkheid uit 
handen geven? Het is deze vraag die het meest klemt. De overheidsrechter heeft de 
volledige bevoegdheid om uitspraken te doen. Er is trouwens een beroepsmogelijkheid, 
die bij arbitrage in principe ontbreekt. Stel dat een uitspraak contra legem is? Het is 
duidelijk dat dit verregaande gevolgen heeft, want dan dwingt zich bijvoorbeeld de 
vraag op of ook derden rechten kunnen ontlenen aan arbitrale uitspraken? In het 
algemeen is dit niet het geval. Echter, er schijnen uitzonderingen te zijn.103 In de Awb 
wordt voorgeschreven dat de behandelingen van geschillen openbaar is. 104 Om 
begrijpelijke redenen is dit in de AWR voor belastingrechtspraak voor een groot deel 
teruggedraaid.105 Pechler gaat op dit probleem “openbaarheid” uitgebreid in.106,   107
 
  Belastingheffing wordt beschouwd als een interne zaak, die zich afspeelt tussen 
de administratie en de belastingplichtige. De gegevens die de belastingplichtige moet 
verstrekken worden door de inspecteur uiterst vertrouwelijk behandeld. Immers, de 
                                                 
101 steeds als hier over arbitrage gesproken wordt is mede bindend advies bedoeld. 
102 Art.  121 Gw. 
103 Sanders 2004, p.20. 
104 Art. 8:62 AWB. 
105 Art 27 c AWR. 
106 Pechler 2003, p. 36. 
107 Pechler 2003, p. 222. 
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belastingplichtige mag en moet erop vertrouwen dat er met zijn gegevens discreet 
wordt omgegaan. Geheimhouding staat hoog in het vaandel.108 Openbaarheid staat 
hiermee op gespannen voet. 
 
  Artikel 121 van de grondwet zegt dat “met uitzonderingen van de gevallen bij 
de wet bepaald de terechtzittingen in het openbaar plaatsvinden en houden de 
vonnissen de gronden in waarop ze rusten”. Als arbitrage niet openbaar is en een 
geding voor de bestuursrechter in fiscale zaken ook niet vrij toegankelijk is, komt er 
van art 120 Gw niet veel terecht. De uitspraken zijn echter wel openbaar, tevens wordt 
het vonnis ter inzage neergelegd op de griffie van de rechtbank binnen welker 
arrondissement de plaats van arbitrage is gelegen, waardoor art 6 EVRM niet in het 
gedrang komt. De rechter kan ook de uitspraak met alle daarbij behorende documenten 
- na anonimisering - vrijgeven voor publicatie, waardoor de vakgenoten er kennis van 
kunnen nemen en er eventueel kritiek op kunnen leveren. De beslissing welke gevallen 
voor publicatie in aanmerking komen, ligt bij de rechter.  
   
  Op deze wijze wordt aan de eis van de openbaarheid voldaan, zij het met enige 
vertraging en niet rechtstreeks. Het moet niet al te moeilijk zijn om de alternatieve 
geschilbeslechting onder dezelfde noemer te brengen. 
 
  In opdracht van de WODC is er onderzoek verricht naar de gevolgen van de 
invoering van hoofdstuk 8 Awb.109 Ook de geheimhouding en de openbaarheid maken 
deel uit van dit rapport.110 Er wordt een verschil gemaakt tussen aanslag en boete, 
hetgeen begrijpelijk is, omdat aan boetes een strafrechtelijke kant zit.111,112 Dat houdt 
in dat de beginselen van het nationale strafrecht van toepassing zijn.113 Ook zijn de 
beginselen van algemeen behoorlijk bestuur van toepassing.114 Het opleggen van boetes 
is niet in strijd met art 6 EVRM en het oordeel daarover behoeft niet te worden 
                                                 
108 Zie par. 3.5 van deze scriptie. 
109  Pechler & Feteris 2005 
110 Zie par. 3.5 van deze scriptie. 
111 Kamerstukken II 1996-1994, 25 175, nr. 3, p.20. 
112 Feteris 2002 
113 HR 7 september 1988, BNB 1988/298. 
114 Hof Amsterdam, M III, 9 juni 1989. 
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voorgelegd aan de strafrechter.115In de zaak Öszturk( BNB 1994/175) heeft het EHRM 
beslist dat wanneer het gaat om “minor offences”, die veelvuldig voorkomen, de 
verdragsluitende staten de vrijheid hebben de gerechtelijke instanties te ontlasten door 
vervolging en bestraffing van deze zaken aan administratieve instanties over te laten. 
Beroep bij de rechter blijft echter meestal mogelijk. 
 
  De meeste Hoven behandelen belastingzaken niet openbaar. Alleen het gedeelte  
van de procedure, waarin de opgelegde boete behandeld wordt, is soms openbaar. De 
scheiding tussen de inhoudelijke zaak en de opgelegde boete is in de praktijk niet 
eenvoudig door te voeren, zeker niet bij een enkelvoudige kamer. In principe gaat het er 
alleen maar om of er het mogelijk is om de zitting bij te wonen.116
 
  De vraag is of arbitrage wel zoveel voordelen biedt boven de conventionele 
geschilbeslechting. Wil arbitrage een kans van slagen hebben, dan moet er voordeel 
mee te behalen zijn. Een van de in het oog springende voordelen van arbitrage is de 
deskundigheid van de arbiter. Wanneer het om de fiscale rechtspraak gaat, kan de 
arbiter niet méér deskundig zijn dan de rechter, immers de rechter kent de wet. De 
rechter is echter niet alwetend. Wat de rechter niet kent –althans, lang niet altijd- zijn de 
prijzen of  waarden van bepaalde zaken in het economische verkeer, zoals bijvoorbeeld 
onroerend goed. Wanneer zich dit soort problemen voordoet, zijn partijen het meestal 
wel eens over de wetstoepassing. Voor de waardebepaling kan de rechter desgewenst 
op voordracht van partijen één of meer deskundigen benoemen, die het verlossende 
woord moeten spreken. Het duurt meestal enige tijd voordat de rechter besluit om 
deskundigen in te schakelen. Deze experts beslissen in feite het geding. 
 
  In de hierboven geschetste situatie ligt het voor de hand direct door middel van 
arbitrage het geschil te beslechten, omdat dit tijd en kosten spaart.  
 
 
                                                 
115 EHRM 23 juli 2002, BNB 2003/2. 
116 Human Rights Committee 13 juli 1990, zaak nr. 215/1986. 
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4.5  Enige juridische kanttekeningen, met name de tweewegenleer en het fiscale 
compromis 
 
  Art 104 Gw geeft aan dat belastingen uitsluitend geheven kunnen worden 
krachtens de wet. De minister van Financiën is belast met de uitwerking van de 
inning.117 De laatste decennia is deze taak doorgeschoven naar de staatssecretaris van 
Financiën, waarbij de minister politiek verantwoordelijk blijft. De uitvoering van de 
belastingwetgeving is opgedragen aan de Belastingdienst, die daartoe de benodigde 
bevoegdheden gedelegeerd heeft gekregen. Hierover zijn wat opmerkingen te maken, 
maar die vallen buiten het bestek van deze scriptie.118
 
  Aangezien de dagelijkse uitvoering van de verschillende belastingwetten in 
handen is van de belastinginspecteurs, hebben zij een groot aantal nauwkeurig 
omschreven bevoegdheden verkregen.119 Alhoewel de meeste belastingen uit de wet 
voortvloeien, is het toch meestal de inspecteur die daar de concrete uitwerking aan 
geeft. 
   Veel gegevens worden tegenwoordig elektronisch en automatisch aangeleverd. 
Door de massaliteit van gegevens móét er wel gebruik worden gemaakt van 
geautomatiseerde processen. Dit automatiseringspad gaat niet altijd over rozen.120 
Soms kan de inspecteur de aanslag niet vaststellen, omdat er onduidelijkheden zijn. De 
inspecteur zal de belastingplichtige om opheldering vragen. De belastingplichtige heeft 
een informatieplicht, waar de geheimhoudingsplicht van de inspecteur tegenover staat. 
  
   Niet zelden komt na een discussie een oplossing naar voren waarbij beide 
partijen water bij de wijn hebben moeten doen. Het schriftelijk vastleggen van wat 
overeengekomen, is heet een fiscaal compromis.121 Deze overeenkomst is van 
publiekrechtelijke aard, maar langs privaatrechtelijke wijze tot stand gekomen.122 Hier 
                                                 
117 Nicolaï e.a. 2005, p. 99 e.v. 
118 Hofstra 1980, p. 153. 
119 Art. 11 Awr. 
120 Stevens 2007 
121 Het sluiten van een vaststellingsovereenkomst door de inspecteur wordt aangeduid met de term   
      “fiscaal compromis”. Klein Sprokkelhorst 199, p.125. 
122 Van Wijk/ Konijnenbelt & Van Male 2005, p. 244. 
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is dus sprake van een vrijwillig aangegane overeenkomst, die afwijkt van de later te 
behandelen vaststellingsovereenkomst als resultaat van mediation.123 De vraag of het 
de belastingdienst is toegestaan langs deze weg zijn taak uit te oefenen, heet in de 
vakliteratuur de tweewegenleer. 
 
  Lange tijd is het de vraag geweest of het de overheid toegestaan was haar 
doelstellingen te bereiken via privaatrechtelijke wijze als dat op publiekrechtelijke 
wijze niet of niet goed mogelijk was. In 1990 gaf de Hoge Raad een uitwerking van het 
probleem.124 Wanneer de betrokken publiekrechtelijke regeling daarin niet voorziet, is 
voor de beantwoording van deze vraag beslissend of gebruik van de privaatrechtelijke 
bevoegdheden die regeling op onaanvaardbare wijze doorkruist. Daarbij moet onder 
meer worden gelet op inhoud en strekking van de regeling –die mede kan blijken uit 
haar geschiedenis – en op de wijze waarop en de mate waarin in het kader van die 
regeling de belangen van de burgers zijn beschermd. Een en ander tegen de achtergrond 
van de overige geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht. 
 
  Van belang is voorts of de overheid door gebruikmaking van een 
publiekrechtelijke regeling een vergelijkbaar resultaat kan bereiken als door 
gebruikmaking van de privaatrechtelijke bevoegdheid, omdat - als dat het geval is - dit 
een belangrijke aanwijzing is dat er geen plaats is voor de privaatrechtelijke weg. Het 
komt er dus op neer dat beide mogelijkheden toegelaten zijn, als er maar geen 
publiekrechtelijke regeling is die dat in de weg staat. 125
 
  Het fiscale compromis past dus binnen de tweewegenleer. De 
belastinginspecteur mag natuurlijk niet willekeurig te werk gaan. Hij mag zijn 
bevoegdheden niet te buiten gaan. Integendeel, hij is volledig gebonden aan alle regels 
en richtlijnen, zoals aangegeven in de AWR en de Invorderingswet en die hem bij 
mandaat zijn opgelegd. Toch blijft er vaak genoeg speelruimte over, zolang de 
inspecteur zich houdt aan het bovenstaande en tevens de regels van algemeen 
                                                 
123 Zie 5.4, zie ook hetgeen is opgemerkt op p. 34. 
124 HR 26 januari 1990. NJ 1991, 393, AB 1990, 708. 
125 Van Wijk/ Konijnenbelt & Van Male 2005, p. 416. 
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behoorlijk bestuur respecteert. Als een handeling deel uitmaakt van de publieke 
taakvervulling, heeft dit gevolgen voor het recht, ongeacht of dit nu privaatrechtelijk of 
bestuursrechtelijk is.126  
 
  Wordt het privaatrecht op dergelijke verhoudingen toegepast, dan gaat het 
“bestuursrechtelijke elementen” in zich opnemen. Dan treden er publiekrechtelijke 
begrippen, zoals zorgvuldigheid, motivering of gelijkheid het privaatrecht binnen, 
hetgeen er toe kan leiden dat de belastingplichtige niet gehouden kan en mag worden 
aan een overeenkomst die volgens de regels van het BW wel bindend zou zijn.127 De 
grenzen van de speelruimte zijn daarmee aangegeven. 
 
  Overigens bestond het fiscale compromis al langer. De Hoge Raad had zich al 
eerder over het fiscale compromis uitgesproken.128 Echter, wanneer er gesproken wordt 
over arbitrage en mediation komt de besproken problematiek weer aan de orde. Het 
gaat immers in beide gevallen om een privaatrechtelijke overeenkomst tussen de 
belastingdienst en een belastingplichtige. De bedoeling is om de publiekrechtelijke 
gang naar de overheidsrechter niet te gaan. 
 
  Het fiscale compromis heeft zich binnen het belastingrecht ontwikkeld. Al in 
1940 heeft de Hoge Raad zich een keer - zij het negatief - uitgesproken.129 Het 
compromis zou buiten de openbare orde zijn. In 1944 was het wel toegelaten; het ging 
toen om een waardebepaling, waarvoor ook tegenwoordig meestal deskundigen worden 
aangetrokken.130 Opmerkelijk dat men daartoe kwam in de donkerste dagen van de 
oorlog, maar dat is een opmerking van iemand die het allemaal heeft ervaren.131
 
                                                 
126 Klein Sprokkelhorst 1999, p. XIV. 
127 Feteris 1999, p. 379-380. 
128 HR 25 november 1990, BNB 1993/304.   
129 HR 2 oktober 1940, B 7237. 
130 HR 2 februari 1944. 
131 als kind heb ik de hongerwinter van 1944 meegemaakt.  Ik kan me zelfs nu zoveel jaren na dato niet   
    voorstellen dat een deel van het leven gewoon doorging, of was de Hoge Raad van een  samenstelling  
    waaraan het gewone leven voorbij ging? 
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  Het fiscale compromis heeft zich sindsdien verder ontwikkeld en daarmede 
waarschijnlijk de rechter veel werk bespaard. Alhoewel het compromis vaak gebruikt 
werd, was de juridische status onduidelijk.132  
 
  Eerst in 1992 kwam helderheid toen de Hoge Raad verklaarde dat een fiscaal 
compromis een vaststellingsovereenkomst is, zoals bedoeld in art 7:900 BW. De Hoge 
Raad stelde vast “van een compromis is slechts sprake indien een inspecteur en een 
belastingplichtige een overeenkomst hebben gesloten waarbij zij (……) ter beëindiging 
of ter voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen partijen rechtens 
geldt, een vaststelling aanvaarden, bestemd om ook te gelden voorzover zij van de 
tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken,”133 hetgeen niet inhoudt dat partijen 
iets moeten opofferen. Het moet wel gaan om een onzekerheid, niet alleen over de 
feiten, maar ook bijvoorbeeld over de rechtstoepassing.  
 
     De vaststellingsovereenkomst maakt dus een einde aan een onzekerheid of een 
geschil. Blijkt later dat het toch allemaal wat anders is dan dat een van de partijen 
vermoedde of veronderstelde, dan kan hij er niet op terugkomen. Partijen zijn derhalve 
gebonden. Wel moet de inspecteur zich houden aan de bestuursrechtelijke normen, 
zoals wettelijk is voorgeschreven, waar de belastingplichtige zich daaraan niet 
gebonden weet, immers de belastingplichtige is alleen gehouden aan burgerrechtelijke 
regels. Van belang is in dit verband ook art. 7:902 BW, omdat het de grenzen van de 
overeenkomst ruim stelt en alleen in geval van strijdigheid met de goede zeden of de 
openbare orde niet-toelaatbaarheid constateert.  
 
  Van dwaling zal ook niet snel sprake zijn. De vaststellingsovereenkomst heeft 
als doel onduidelijkheid en onzekerheid te voorkomen. Alleen als een partij een 
verkeerde voorstelling van zaken heeft gegeven, is de overeenkomst wel vernietigbaar 
op grond van dwaling. Wel is daarbij voorwaarde dat de ene partij weet dat de ander, 
indien hij de juiste informatie zou hebben verkregen, niet- of niet onder dezelfde 
voorwaarden- de overeenkomst zou hebben gesloten. Wel dienen partijen er voor zorg 
                                                 
132 De Blieck e.a. 2004, p. 235. 
133 De Blieck e.a. 2004, p. 237. 
 46
te dragen dat vergissingen zoveel mogelijk worden voorkomen. Partijen mogen er van 
uit gaan dat mededelingen van de ander juist zijn.134   
 
  Het fiscale compromis moet onderscheiden worden van de enkele 
akkoordverklaring, tenzij de belastingplichtige bij die gelegenheid uitdrukkelijk 
verklaard heeft van zijn beroepsmogelijkheden af te zien. 
 
 
4.6  de sluitsteen 
 
Ik ben van mening dat de diverse mogelijkheden van geschilbeslechting voldoende zijn 
toegelicht. Ter vergelijking heb ik de mogelijkheden naast elkaar gezet (zie volgende 
pagina): 
 
 Tenslotte nog het volgende: wanneer partijen arbitrage overeenkomen, zijn zij 
daaraan gebonden. Indien een partij alsnog de zaak voor de overheidsrechter brengt, 
kan deze niet méér doen dan de aanbrengende partij niet-ontvankelijk te verklaren. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
134 HR 21 januari 1966, NJ 1966, 183. 
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Tabel 4.1: 
Bestuursrechter Arbitrage Mediation
Niet altijd vrijwillig Vrijwillig Altijd vrijwillig 
Partijen meestal strijdlustig Vaak strijdlustig Vertrouwelijkheid 
Win/lose situatie Win/lose situatie Win/win situatie 
Rechter beslist in vonnis Arbiter beslist in vonnis Partijen vinden zelf een oplossing
Executoriaal vonnis Executoriaal vonnis Geen executoriale titel 
Wettelijke regeling Wettelijke regeling Geen wettelijke regeling 
Vaak hoge kosten Vaak hoge kosten Vaak beperkte kosten 
Meestal geen interesse voor  
Achterliggende belangen 
Belangen van partijen kunnen 
meespelen 
Belangen van partijen staan 
centraal 
Rechter onpartijdig  
en onafhankelijk 
Arbiter onpartijdig en deskundig Mediator onpartijdig en neutraal 
Juridische uitspraak  Uitspraak niet altijd juridisch Allerlei oplossingen mogelijk 
Altijd vonnis Altijd vonnis Niet altijd oplossing 
Caucus niet mogelijk Caucus niet mogelijk Caucus mogelijk 
Deskundigen, getuigen mogelijk Deskundigen,getuigen mogelijk Alleen partijen toegelaten 
Openbare zitting Niet openbare zitting Besloten gesprekken 
Rechter gebonden aan datgene 
wat partijen inbrengen 
Partijen kunnen alles naar voren 
brengen 
Alle zaken kunnen aan de orde 
komen 
Vaak langdurige procedures In het algemeen duren arbitrages 
niet lang 
Duur procedure vaak beperkt 
Vaak procesvertegenwoordiging Vaak procesvertegenwoordiging Partijen treden zelf op 
Rechter jurist Arbiter zaakdeskundig Arbiter probleemdeskundig 
Vonnis onderbouwd Vonnis los onderbouwd Partijen maken overeenkomst 
 
 
Bij mediation zou dit ook het geval moeten zijn. Een uitspraak van de Rechtbank 
Amsterdam luidt evenwel anders.135 In haar vonnis van 16 oktober 2002 overweegt de 
rechtbank: “Een contractueel beding waarin is vastgelegd dat partijen een oplossing 
voor eventuele onenigheden en conflicten zullen zoeken middels mediation door een 
NMI erkend mediator (“mediation clausule”) is niet zonder meer op een lijn te stellen 
met een arbitraal beding en, anders dan de kantonrechter heeft overwogen, ook niet 
met een beding waarin partijen zijn overeengekomen een tussen hen gerezen geschil te 
                                                 
135 Rechtbank Amsterdam 16 oktober 2002, NJ 2003. 87. 
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zullen voorleggen aan een bindend adviseur. (…).  Dat neemt evenwel niet weg dat 
partijen zijn overeengekomen zich in te spannen conflicten op te lossen via mediation. 
W. was in beginsel gehouden die overeenkomst na te komen.” 
 
  Uit de door W. in hoger beroep overlegde correspondentie blijkt evenwel dat  
W. K. tijdig op de hoogte heeft gesteld van zijn voornemen een procedure voor de 
rechter aanhangig te maken. K. heeft daarop gereageerd zonder melding te maken van 
de overeengekomen mediation. Nu mediation bovendien uitgaat van de vrijwilligheid 
van partijen en een partij zich kan terugtrekken om zich alsnog tot de rechter te 
wenden, kan in de gegeven omstandigheden niet worden gezegd dat W., omdat hij niet 
eerst de weg van mediation heeft bewandeld, niet in zijn vordering kan worden 
ontvangen. Hieruit kan afgeleid worden dat arbitrageovereenkomsten binden, terwijl 
dat bij overeenkomsten van mediation anders ligt. Immers, de conclusie van de 
Rechtbank was, dat de gedaagde zich pas in de procedure op het mediationbeding 
beriep, en bovendien is mediation een vrijwillig proces, waaruit partijen zich altijd 
kunnen terugtrekken. 
 
 
4.7    Samenvatting 
   
  In dit hoofdstuk zijn de begrippen “mediation” en “arbitrage” verder uitgediept. 
Met name aan mediation is veel aandacht besteed. De reden hiervoor is dat bij de 
administratie mediation meer op de voorgrond treedt, terwijl aan de arbitrage minder 
aandacht wordt besteed. Ik heb willen aangeven dat de toepassing van mediation wel 
degelijk de moeite waard is om verder te onderzoeken. De mediator is een andere 
persoon dan de rechter of de belastingambtenaar  
  
  Ter verheldering heb ik in een tabel de meeste kenmerken van de 
overheidsrechtspraak, arbitrage en mediation met elkaar vergeleken in overzichtelijke 
tabel. 
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5   De alternatieven toegepast   
 
5.1   inleiding 
 
  Nu de verschillende geschiloplossingen met elkaar vergeleken zijn, wil ik 
bezien welke mogelijkheden er zijn om deze alternatieven toe te passen op fiscale 
geschillen. De toepasbaarheid mag wellicht theoretisch mogelijk zijn, dat wil niet 
zeggen dat de genoemde alternatieven in de praktijk onverkort in te voeren zijn. De 
administratie zal deze alternatieven con amore moeten omarmen, hetgeen betekent dat 
zij een deel van haar bevoegdheden zal moeten overdragen. 
 
  Een andere vraag is of er een keuzemogelijkheid moet zijn voor de 
belastingplichtige, of dat de administratie van te voren kan of mag beslissen of een 
bepaald geschil wel of niet voor een alternatieve oplossing moet worden voorgedragen. 
Of, anders gezegd, aan wie is het initiatief voor de keuze? Het kan zijn dat de 
betreffende belastingplichtige het met de keuze niet eens is. Kan hij dan bezwaar 
maken?  
 
  Tot nu toe is er op bescheiden mate gebruik gemaakt van de mogelijkheid van 
mediation.136 Wanneer deze mogelijkheid op grote schaal zou worden toegepast, kan 
het organisatorische problemen met zich meebrengen. In dit hoofdstuk wil ik de 
verschillende problemen die een toepassing op grotere schaal van de alternatieve 
geschiloplossing met zich meebrengen, bespreken.  
 
 
5.2  Mediation toegepast.  
  
  Alhoewel sinds 1999 mediation op beperkte schaal is toegepast in de 
rechtspraak en inmiddels ook toegepast wordt in fiscale zaken, is het zeker nog geen 
gemeengoed. Het Gerechtshof in Arnhem verwijst problemen met de 
                                                 
 
136 Van Hoeflaken 2004. 
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onroerendzaakbelasting door naar een - binnen het Hof - aangestelde mediator. De 
tegenpartij is niet de belastingdienst, maar de gemeente. Het gaat dan meestal om de 
bepaling van de waarde van de eigen woning. Het succes was groot; binnen 4 jaar was 
het oplossingspercentage gestegen van 50 naar 75 procent.137  Hierna is er een aantal 
proefprojecten gestart. Deze proeven werden opgezet in Limburg, het oosten van 
Braband, Groningen, Friesland, Drenthe en een deel van Noord-Holland. De resultaten 
zijn niet ongunstig.138 Met ingang van 1 april 2004 werd de doorverwijzing van de 
rechter naar de mediator gefaseerd ingevoerd bij alle gerechten.139
 
  De Belastingdienst werkt definitief met interne mediators. Er liggen twee 
overwegingen ten grondslag aan deze beslissing. Ten eerste is het binnen de 
bevoegdheid van de Belastingdienst niet mogelijk aan buitenstaanders de bevoegdheid 
te geven beslissingen te nemen, die rechtskracht hebben. Het andere argument is dat 
interne mediators goedkoper zijn dan externe.  
 
  Er is kritiek op de beslissing gekomen.140 Het gaat om de schijn van 
partijdigheid. De belastingmediator is ambtenaar, die optreedt namens de 
Belastingdienst. Hij is natuurlijk niet verantwoordelijk voor de eenheid van beleid. 
Daarvoor dienen aanwijzingen te worden opgesteld.141
 
  Binnen de Belastingdienst wordt er nogal moeizaam gereageerd.142 Een deel 
van de bezwaren is terug te voeren op onbekendheid met mediation. Contra-
argumenten zijn dat de gangbare rechtsbescherming meer dan voldoende waarborgen 
lijkt te bieden. Ook kunnen snelle oplossingen al gauw contra legem zijn. Er ligt dus 
nog een schone taak om er voor te zorgen dat alle belemmeringen tegen een invoering 
binnen de belastingdienst zijn opgeruimd. 
 
                                                 
137 Van Hoeflaken 2004. 
138 Van Hoeflaken 2004. 
139 Klaassen 2005. 
140 Van Hoeflaken 2004. 
141 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 25 februari 2004, nr. DGB2003/6662M, V-N 2004/16.5. 
142 Barendrecht e.a. 2004, p.59. 
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  Wanneer zal mediation in beeld komen? De literatuur stelt dat het vastlopen van 
onderhandelingen een belangrijk moment is. Aangezien de geschillen binnen de 
Belastingdienst altijd fiscaal van aard zijn, is er iets meer van te zeggen. Crijns 
onderscheidt de procedures in niet-zuivere en zuivere procedures.143 Niet-zuivere 
procedures gaan niet louter over fiscale geschillen. Overigens vind ik het gemaakte 
onderscheid niet zo belangrijk, omdat het toch meer gaat om de procedure die 
vastgelopen is, waarbij de inhoud op dat moment geen rol speelt.  
 
  Mediation in de voorfase lijkt de beste oplossing, omdat dan een 
vaststellingsovereenkomst tot stand komt, die als basis dient voor de op te leggen 
aanslag. Kan dan tegen die aanslag bezwaar worden aangetekend en het geschil 
opnieuw aan de orde komen? In principe niet, omdat de vaststellingsovereenkomst 
partijen bindt. 
          De regel is dat de behandelende inspecteur, met instemming van de 
belastingplichtige, mediation kan aanvragen. Het lijkt dus op een actie van de 
inspecteur. Kan de belastingplichtige eisen dat mediation wordt aangevraagd, dan is de 
gunst een recht geworden. Het zal de rechtszekerheid ten goede komen. 
 
  Echter, mediation is naar zijn aard niet afdwingbaar. Het staat partijen vrij een 
mediationovereenkomst aan te gaan. Het staat partijen echter ook vrij op elk moment de 
overeenkomst te beëindigen, zonder dat daar over en weer verplichtingen uit 
voortvloeien.144
 
  Nu de Belastingdienst besloten heeft mediation geleidelijk op alle inspecties in 
te voeren, lijkt het nuttig vast te stellen wat de status van mediation is. Deze moderne 
vorm van geschilbeslechting wordt in één adem genoemd met de andere, meer 
klassieke, vormen van geschiloplossingen. Dat betekent dat het aan partijen vrij moet 
staan die oplossing te kiezen die hen het meest geschikt lijkt of wenselijk voorkomt. De 
manier waarop mediation bij de belastingdienst tot stand komt, lijkt hiermede niet in 
overeenstemming. 
                                                 
143 Barendrecht e.a. 2004, p.56. 
144 Hoge Raad 20 januari 2006, ro5/021 . 
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  Arbitrage is wel afzonderlijk geregeld bij wet, terwijl mediation haar steun 
uitsluitend vindt in het verbintenissenrecht van boek 6 BW. Arbitrage speelt zich 
daarmede af op het zelfde rechtsniveau als de andere vormen van geschilbeslechting. 
Mediation lijkt dat rechtsniveau voorlopig nog niet te hebben bereikt. Sanders heeft 
daarop de aandacht gevestigd.145
 
  Ook bij de overheidsrechter hebben partijen niet de vrije keuze. Er wordt binnen 
de rechtbank bepaald welke zaken voor mediation worden voorgedragen . 
Voorlopig lijkt mediation wel geaccepteerd, maar het heeft nog geen zelfstandige plaats 
in het recht. Op dit moment is het wel wat stil rondom de mediation. De golf van 
publicaties is wat afgenomen. 
  
 
5.3      Arbitrage, het fiscale stiefkind 
 
  Over arbitrage, voor zover het niet Europese arbitrage betreft, wordt de laatste 
tijd weinig vernomen. De belastingdienst heeft kennelijk al zijn energie gestopt in 
mediation, hetgeen te betreuren valt omdat arbitrage haar aantrekkelijke kanten heeft, 
zoals reeds eerder is aangegeven.146
 
  Een arbiter is een privé-persoon, die door de wet bevoegd is verklaard 
rechtsgeldige beslissingen te nemen, maar niet in fiscalibus. Dit in tegenstelling tot de 
overheidsrechter, die een publiek orgaan is en derhalve dezelfde status heeft als de 
belastinginspecteur. Beiden zijn bevoegd tot het nemen van besluiten. Soms wordt de 
hulp van een arbiter ingeroepen vanwege zijn deskundigheid. Alhoewel een arbiter een 
in rechte afdwingbare beslissing kan nemen en aan wiens uitspraak veel waarde wordt 
gehecht, is zijn uitspraak fiscaal niet acceptabel, want de fiscus kan en mag de 
eindverantwoordelijkheid niet uit handen geven. Het geschil gaat dan vaak over 
waardebepalingen, zoals prijzen in concernverband of waardevaststelling van 
                                                 
145  Sanders 2002, p. 77-78. 
146 zie par. 4.4 van deze scriptie. 
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onroerend goed. Ook APA/ATR kwesties worden genoemd. Ik kom hierop hierna 
terug. 
 
  Indien de fiscus de hulp van een deskundige inroept en zijn oordeel overneemt, 
is er sprake van een soort van arbitrage. Ik zou dat “ pseudo-arbitrage” willen noemen.  
Een oplossing zou kunnen zijn dat men aan de rechtbank arbiters verbindt, die de status 
van overheidsrechter hebben en die als zodanig uitspraken doen. Overigens is deze 
oplossing dan niet ver van de mogelijkheid die geboden wordt in art 96 Rv.147 Het 
voordeel van arbitrage is, dat de arbiters vaak zeer deskundig zijn op het gebied van het 
desbetreffende geschil, waardoor zij de voorkeur hebben boven de overheidsrechter. 
 
  Het onderwerp is inmiddels uit de gratie, zoals blijkt uit de reactie van de NOB 
en NFB. Bij de aanvang van deze scriptie had ik beide organisaties om een standpunt 
gevraagd ten aanzien van toepassing van arbitrage binnen de belastingdienst.  
 
De reactie van de NOB luidt als volgt: 
  Zoals u al opmerkte heeft de Commissie Wetsvoorstellen van de NOB in 2005 in 
reactie op de nota werken aan winst voorgesteld een fiscale arbitragecommissie in te 
stellen vanwege het feit dat een dergelijke procedure sneller zekerheid geeft. De 
Commissie Wetsvoorstellen geeft APA/ATR kwesties als voorbeeld van 
aangelegenheden die zich voor fiscale arbitrage zouden kunnen lenen. De commissie 
wetsvoorstellen heeft met dit voorstel destijds een proefballonnetje opgelaten, waarop 
destijds niet zwaar is ingezet. Gezien de reactie van Financiën heeft de NOB het idee 
laten varen en bestaat er geen formeel standpunt van de NOB over dit onderwerp. 
 
De reactie van de NFB was gelijke strekking: 
   Arbitrage in fiscale zaken komt niet voor, omdat de fiscus zijn bevoegdheden op 
dit punt niet uit handen wenst of mag geven. Iets anders is arbitrage t.a.v. de feiten. 
Komt voor zover wij weten ook niet voor. Verwant aan arbitrage is bindend advies. 
Komt fiscaal ook niet voor. Onderwerp wel interessant i.v.m. alternatieve 
geschillenbeslechting. Wat daarvan in de fiscale praktijk voorkomt is enkel mediation 
                                                 
147  zoals aangegeven op pagina 5 van deze scriptie. 
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en dan nog maar mondjesmaat. Hoewel een interessant onderwerp, lijkt arbitrage in 
praktische zin op fiscaal gebied niet voor te komen. Op het gebied van mediation zijn 
we als NFB druk om samen met andere beroepsorganisaties activiteiten te ontplooien. 
Op gebied van arbitrage doen we dat niet. 
 
  Deze uitspraken spreken voor zich. Een verdere uitwerking is echter 
noodzakelijk.  
 
  Ik wil nu terugkomen op de zogenoemde APA/ATR problematiek, omdat de ze 
kwestie vaak in verband wordt gebracht met arbitrage.148, , ,149 150 151 Ik ben van mening 
dat een uitgebreide behandeling van dit onderwerp buiten mijn scriptie valt. Het gaat 
om vaak erg technische onderwerpen, die voor het begrijpen van het onderhavige 
onderwerp niet zo belangrijk zijn. 
 
  De advance pricing agreements (APA) en advance tax rulings (ATR) zijn 
begrippen die vaak in concernverband gebruikt worden. Men noemt deze begrippen 
samen ook wel ruling. 
 
  Een APA is een afspraak vooraf over de vaststelling van een zakelijke beloning 
of een methode voor de vaststelling van een dergelijke beloning voor 
grensoverschrijdende transacties tussen gelieerde lichamen of tussen onderdelen van 
eenzelfde lichaam.152
 
  Een ATR is eveneens een afspraak vooraf en geeft zekerheid over de fiscale 
gevolgen. Het gaat er dus om dat de ondernemer de mogelijkheid krijgt van tevoren de 
fiscus een uitspraak te ontlokken over de belastingheffing omtrent een aantal 
toekomstige belastbare feiten.  
 
                                                 
148  De Blieck e.a. 2004, p. 240. 
149  Besluit nr. IFZ04-125 van het Ministerie van Financiën van 11 augustus 2004. 
150  Besluit nr. DGB04-1338 van het Ministerie van Financiën van 11 augustus 2004. 
151  Besluit nr. IFZ04-124 van het Ministerie van Financiën van 11 augustus 2004. 
152 Richtlijn van het Ministerie van Financiën inzake het APA/ATR beleid. 
 55
        Deze problemen hebben vaak een internationaal karakter. Hieronder volgt een 
tweetal voorbeelden: 
 
A  Verzoeken om zekerheid vooraf over de toepassing van de deelnemingsvrijstelling 
voor tussenhoudsters in internationale verhoudingen en voor tophoudsters voor 
zover geen van de dochtermaatschappijen van de tophoudster 
ondernemingsactiviteiten in Nederland uitoefent.  
 
B Verzoeken om zekerheid vooraf over het antwoord op de vraag of er al dan niet 
sprake is van een vaste inrichting in Nederland van een in het buitenland gevestigde 
vaste inrichting. 
 
  Zoals eerder aangegeven spelen rulings zich vooral af in het internationale 
belastingrecht. In 1988 wordt in de dissertatie van Verdoner het probleem van o.a. de 
“intercompany-pricing” uitgebreid behandeld.153 Begin jaren negentig van de vorige 
eeuw waren de onderwerpen die voor een ruling in aanmerking kwamen in diverse 
notities vastgelegd. Afwijkingen van de in deze notities beschreven standaardrulings 
waren slechts in beperkte mate mogelijk. Men sprak zelfs van een gesloten systeem, 
omdat slechts een aantal met name genoemde afspraken mogelijk was. In 1995 zijn de 
mogelijkheden sterk verruimd. Toen bleek dat er met de Nederlandse fiscus allerlei 
afspraken te maken waren, werd ons land met name voor buitenlandse investeerders 
interessant. Zozeer dat het rulingbeleid in EU-verband sterk bekritiseerd werd, zelfs 
schadelijke belastingconcurrentie werd genoemd. 
 
  De onderwerpen van de ruling kunnen verschillend zijn. Het worden afspraken, 
toezeggingen of zelfs vaststellingsovereenkomsten genoemd.154 De overeenkomsten 
kunnen geanonimiseerd gepubliceerd worden. 
 
  Zoals reeds aangegeven kunnen deze APA/ATR problemen ingewikkeld zijn. 
Door allerlei onderlinge internationale leveranties en daarbij behorende verrekenprijzen 
                                                 
153 Verdoner 1988, p. 63 e.v. 
154 De Blieck e.a. 2004, p.241. 
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binnen concernverband, kunnen bijvoorbeeld winsten weggesluisd worden van landen 
met een hoge belasting naar landen met een lagere belasting.  
 
  Het is begrijpelijk, dat de fiscus belangstelling heeft voor deze onderwerpen. 
Om achteraf allerlei onaangenaamheden te voorkomen zijn ondernemers geïnteresseerd 
in afspraken vooraf om de grenzen van het toelaatbare te kennen. Om eenheid te krijgen 
in de manier van afhandelen is het geheel van de APA/ATR problematiek opgedragen 
aan de inspectie Rijnmond. Tevens is er een keur van richtlijnen om de eenheid van 
beslissing te bevorderen.155
 
  De belangen kunnen groot zijn en de daarmee gemoeide bedragen en fiscale 
heffingen zijn niet onaanzienlijk. De fiscus kan niet overal verstand van hebben, men 
raadpleegt derhalve, ingeval van onvoldoende knowhow binnen de dienst, specialisten. 
In geval van een geschil staan in principe twee specialisten tegen over elkaar.  
 
  De procedures zijn vaak langdurig, omdat de aanvrager vaak buitenlanders zijn. 
Overigens zullen zij veelvuldig gebruik maken van Nederlandse belastingadviseurs. Er 
is dan de situatie ontstaan van twee repeat players. die tegenover elkaar staan. Beide 
partijen hebben een sterke intentie om te winnen, hetgeen de duur van de procedure ook 
onnodig verlengd. Alhoewel de onderwerpen verschillend zijn, gaat het toch meestal 
over berekeningen en toerekeningen, cijfermatige zaken dus. Begrijpelijk is dat dit kan 
leiden tot veel touwtrekkerij. Arbitrage zou een goede oplossing kunnen bieden. 
 
 
5.4  Het arbitrageverdrag  
 
  Zoals hiervoor is aangegeven speelt het probleem van arm’s length- pricing 
beginsel zich vooral af in internationaal verband.156 De onderneming rekent voor 
goederen of prestaties een andere prijs dan aan andere onafhankelijke onderneming in 
het buitenland. Winstcorrecties leiden onherroepelijk tot dubbele belastingheffing, 
                                                 
155 Richtlijn van het Ministerie van Financiën inzake het APA/ATR beleid. 
156 zie OESO modelverdrag,art. 9.l . 
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omdat de bijtelling bij de te lage winst, althans volgens de belastingautoriteit van het 
ene land, niet automatisch gecorrigeerd wordt door de autoriteit van het andere land.  
  Vele landen hebben een bilaterale overeenkomst om deze dubbele heffing te 
voorkomen. Niet altijd slagen de overlegpartners er echter in het probleem op te lossen 
Het Arbitrageverdrag voorziet in dit probleem. Op 23 juli 1990 hebben de Europese 
lidstaten een Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties 
tussen verbonden ondernemingen gesloten. Het trad in 1995 in werking, terwijl het 
maar een looptijd had van 5 jaar. Het Verdrag was het resultaat van vele besprekingen, 
waarbij vooral duidelijk is geworden dat de individuele lidstaten er niets voor voelen 
ook maar een stukje van hun soevereiniteit op het gebied van directe belastingen op te 
geven. Het Verdrag is het resultaat van de gesloten compromissen. Het heeft tot 2004 
geduurd voordat besloten werd om het Verdrag met terugwerkend kracht te verlengen 
tot 2009.  
 
  Het Verdrag heeft als doel in navolging van art. 25 van OESO-Modelverdrag 
het onderlinge overleg tussen de lidstaten aan te moedigen. Bij het Verdrag gaat het dan 
wel om een resultaatsverbintenis. De toepassing is echter niet geweldig. Van de sinds 
1995 meer dan 100 aanhangig gemaakte procedures zijn er 32 door middel van overleg 
opgelost. De meeste lopen nog. Er is slechts één zaak via bindend advies tot einde 
gekomen.157  
 
  Procedures zijn enorm tijdrovend, een looptijd van 10 jaar is geen uitzondering. 
Om verbetering in het Verdrag aan te brengen is het EU Joint Transfer Pricing Forum 
in 2002 opgericht.158 Het betreft een richtlijn, die vlottere afhandeling en een 
verbeterde coördinatie nastreeft.  In grote lijnen komt de procedure op het volgende 
neer: 
A.  Kennisgeving van de winstcorrectie, art. 5 arbitrageverdrag; 
B.  Onderling overleg, art. 6 arbitrageverdrag; 
C.  Arbitrage bij gebrek aan akkoord, art. 7 e.v. arbitrageverdrag. 
 
                                                 
157 Jansen & De Vos 2006, p. 597, electrolux-case. 
158 Park & Tillangharst 2004, p. 21. 
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  De commissie als bedoeld in de artikelen 7 en 8 van het verdrag kan pas met 
haar taak aanvangen, als na twee jaar blijkt dat de betrokken overheden geen oplossing 
vinden. In de praktijk is dat dus nadat het hoogste rechtscollege zijn oordeel heeft 
gegeven, omdat eerst de nationale overheid een uitspraak zal moeten doen. Als de zaak 
aan de Commissie is voorgelegd kan de nationale overheid toch al sancties opleggen.  
De commissie, haar samenstelling en werkwijze is voorgeschreven in art 9, doet binnen 
6 maanden uitspraak. De uitvoering kan echter wel even duren. Publicatie is alleen 
mogelijk als alle betrokkenen toestemming geven. 
 
   Zoals al eerder gezegd is het een heel speciaal onderwerp, de heffingsbedragen 
mogen soms aanzienlijk zijn, als aandeel van het totaal lijkt het echter niet 
indrukwekkend. Veel soelaas zal het op het totaal niet bieden als een deel met behulp 
van arbitrage zou worden opgelost.  
 
 
5.5  Voor de laatste maal  de vaststellingsovereenkomst 
 
  Niet iedere belastingplichtige voelt zich gebonden aan de 
vaststellingsovereenkomst.159 Zelfs de a. g . concludeert nog recentelijk “tot het toe te 
passen recht behoort ook hetgeen krachtens een geldige vaststellingsovereenkomst 
tussen partijen geldt”.160
  
  Een geslaagde mediation mondt uit in een vaststellingsovereenkomst. Alhoewel 
ik eerder al een aantal opmerkingen hierover gemaakt heb, wil ik hier nog op 
terugkomen.161 Nadat de arbitrage of mediation tot stand is gekomen moet dat wat 
overeengekomen is vastgelegd worden in een vaststellingsovereenkomst. In het BW 
wordt een en ander geregeld.162 De vaststellingsovereenkomst bindt partijen. Een van 
                                                 
159 Rechtbank ek 28 september 2006,nr.  05/981  
160 NTFR 2007 /465,26 februari 2007,43252 
161 zie mijn opmerkingen op pagina 33 e.v. 
162 Boek 7,titel 15, Art. 900 t/m  906. 
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de belangrijkste bepalingen is dat de overeenkomst soms dwingende regels opzij kan 
zetten.163 In principe kunnen zich drie mogelijkheden voordoen: 
 
 A.  de situatie waarin partijen evident afwijken van het dwingend recht; er is dan 
sprake van nietigheid; 
B.    de situatie dat ten tijde van de overeenkomst de wet voor meerdere uitleg 
vatbaar is, terwijl later blijkt dat de overeenkomst in strijd met de wet is; de 
overeenkomst is bindend;  
C.   de situatie waarin de overeenkomst in strijd is met dwingend recht, maar 
partijen hebben in redelijkheid kunnen menen dat zij niet in strijd met dwingend 
recht waren; de overeenkomst is bindend. 
 
  Ten aanzien van de laatste mogelijkheid wil ik een opmerking maken.164 De 
vaststellingsovereenkomst is ontwikkeld uit de dading. De dading komt echter niet 
meer in ons rechtsbestel voor. Als art. 1888 van het vierde boek van het oude BW was 
dading een overeenkomst, waarbij partijen tegen overgave, belofte of terughouding 
eener zaak, een geschil beslechten. 
 
  Er zijn drie elementen aan dading te onderscheiden: 
 
A.   er moet een geding of een dreiging daartoe zijn; 
B.   partijen dienen iets op te offeren; 
C.   de dading moet schriftelijk aangegaan zijn. 
 
 Ten aanzien van deze drie criteria zijn uitspaken van de Hoge Raad bekend of er 
is in de literatuur veel aandacht aan besteed.165
 De dading was moeilijk aantastbaar, dading heeft kracht van gewijsde in het 
hoogste ressort, zo luidde de grondregel art 1895 lid 1 oud BW. Echter, dwaling en 
wanprestatie zijn klassieke aantastingsmogelijkheden. 
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165 HR 24 november 1982, NJ 1983, 83. 
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          In het nieuwe BW is de dading vervallen, terwijl de codificatie van de 
vastellingsovereenkomst daarvoor in de plaats is gekomen. De verschillen met de 
dading zijn de volgende: er is geen geschil vereist, voldoende is het bestaan van 
onzekerheid, die men wil uitsluiten of voorkomen, er behoeven geen concessies gedaan 
te worden en er is geen schriftelijke vastlegging noodzakelijk. Een belangrijke 
opmerking in de toelichting is, dat eventuele fiscale consequenties geen gewicht in de 
schaal kunnen leggen voor de burgerlijke wetgever.166
 
  Zoals al eerder opgemerkt, is één van de kenmerken van mediation de 
geheimhouding. Als partijen niet anders overeenkomen, is de vaststellings-
overeenkomst geheim. Echter, willen partijen later de overeenkomst in een procedure 
inbrengen, dan is dat mogelijk. De geheimhouding in de mediation is een probleem, 
omdat de WOB eist dat zoveel mogelijk openbaar moet zijn, terwijl aan de andere kant 
de belastingambtenaar tot geheimhouding verplicht is. Het spreekt vanzelf dat de 
persoonlijke gegevens van een belastingplichtige niet aan buitenstaanders bekend 
mogen worden. Daarom is de belastingrechtspraak niet openbaar en daaruit volgt dat 
mediation ook niet openbaar is. Een en ander strookt met de geheimhoudingsplicht.167 
Immers, de geheimhouding geldt voor een ieder, ook al zou de mediator van buiten 
komen.  
 
  Echter, er is nog een probleem. De vaststellingsovereenkomst is een 
voorbereiding voor de op te leggen aanslag, waartegen bezwaar aangetekend kan 
worden. Soms wordt in de vaststellingsovereenkomst bezwaar tegen de aanslag 
uitgesloten, maar ook indien dit niet het geval is, wordt het voor de belastingplichtige 
lastig om tegen de aanslag te ageren, die hij vrijwillig heeft afgesloten. Alleen indien er 
aan de gesloten overeenkomst de bekende wilsgebreken kleven, zoals bedrog, 
bedreiging en dwaling, kan de belastingplichtige op het contract terugkomen en behoeft 
hij dus de daaraan gekoppelde aanslag niet te accepteren Blijft dan het probleem van de 
geheimhouding t.a.v. de mediation. Het gebruik van vertrouwelijke informatie tegen de 
afspraak in, zet de tegenpartij in een ongunstiger positie. Echter, het niet gebruiken van 
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over en weer verstrekte informatie vanwege de geheimhouding, kan misbruik in de 
hand werken, omdat partijen meer van elkaar weten en toch niet van die wetenschap 
gebruik mogen maken. Er is iets voor te zeggen om de geheimhouding van de 
mediation in een procedure voor de gewone rechter over boord te zetten, omdat de 
openbaarheid belangrijker is dan de beperkte belangen van partijen. 
 
  Het is mede daarom dat ik liever zie dat mediation een recht wordt en niet een 
gunst blijft van de administratie. Geheimhouding is een groot goed maar mag niet tot 
allerlei onvoorziene ontwikkelingen leiden. Daarbij komt dat de procedure voor de 
rechter ook niet openbaar is. 
 
 
5.6     Samenvatting 
 
  In dit hoofdstuk zijn de laatste onderdelen van mijn scriptie besproken. 
Allereerst kwam mediation aan de orde zoals dat nu op bescheiden schaal wordt 
toegepast. Na een start bij enkele inspecties wordt mediation nu landelijk ingevoerd. De 
resultaten zijn bemoedigend. De vraag die zich voordoet is of mediation een recht is of 
een gunst. Niet alle geschillen zijn weliswaar met mediation op te lossen, maar er zou 
naar mijn mening een betere regeling moeten komen waardoor de belastingplichtige 
zekere afdwingbare rechten verkrijgt op mediation.  
 
  Vervolgens wordt ingegaan op de ruling in verband met een mail van de NOB, 
waarin de mogelijkheid geopperd wordt om de problemen die over ruling kunnen 
ontstaan met behulp van arbitrage op te lossen. Alhoewel er zeker mogelijkheden zijn 
om in dit geval arbiters in te schakelen, strandt deze ontwikkeling op de weigering van 
de administratie de eindverantwoording uit handen te geven. 
 
  Het laatste onderwerp van dit hoofdstuk behandelt de vaststellingsovereenkomst 
Alhoewel het een zelfstandige overeenkomst is, wordt hij toch gezien als een 
voorovereenkomst, die als basis dient voor enige belastingaanslag. Besproken is 
ondermeer de inhoud en de geheimhouding van de overeenkomst. In elk geval is men 
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niet vrij om zaken af te spreken die contra legem zijn. De geheimhouding dient 
gerespecteerd te worden. In hoeverre deze geheimhouding doorwerkt indien later de 
zaak aan de gewone rechter wordt voorgelegd, is onderwerp van discussie.  
 
 
 
 63
6.       Tenslotte 
 
6.1  Inleiding 
 
  In dit hoofdstuk wil ik tot een afsluiting komen van het aangesneden onderwerp. 
Het onderwerp: alternatieve geschilbeslechting in fiscale zaken krijgt veel 
belangstelling. En terecht. Ik kan mij echter niet aan de indruk onttrekken dat de 
verwachtingen te hoog gespannen zijn. Het woord “hype” zou best op zijn plaats 
kunnen zijn. Ik ben van mening dat er zeker plaats is voor alternatieve vormen, maar 
dat er wettelijke aanpassingen noodzakelijk zijn om deze een vaste plaats binnen ons 
rechtsbestel te geven. 
 
 
 
6.2   Mediation 
 
  Dit is de enige alternatieve geschilbeslechting, die door fiscus omarmd is. In alle 
inspecties is, na een geslaagde proefperiode in enkele regio’s, de mogelijkheid voor 
mediation ingevoerd. De dienst heeft intern opgeleide mediators in dienst, terwijl ook 
de beslissing welke gevallen aan de mediator worden ook voorgelegd aan de 
administratie is voorbehouden. 
 
  Op beide feiten is kritiek. Mediators, die niet onafhankelijk lijken, krijgen niet 
het onvoorwaardelijke vertrouwen, dat zij nodig hebben. De beslissing om als dienst 
zelf te bepalen welke zaken in aanmerking komen voor mediation, lijkt te veel op een 
gunst, terwijl het naar mijn mening een recht zou moeten zijn. De gehele problematiek 
komt voort uit de overtuiging dat alleen de dienst als eindverantwoordelijke kan 
optreden.  
 
  Met de huidige wetgeving lijkt het inderdaad niet eenvoudig om derden dezelfde 
status te geven als de belastinginspecteur. Ik ben van mening dat, indien men mediation 
wil laten uitgroeien tot een zelfstandige en volwassen vorm van geschillenbeslechting 
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in fiscale zaken, deze vorm van geschillenbeslissing niet uitgevoerd behoort te worden 
door de Belastingdienst. Mediation onderbrengen bij de rechtbank zou veel beter zijn. 
Het voordeel is dat men onafhankelijke mediators kan aanstellen, bijvoorbeeld rechters, 
griffiers, belastingadviseurs en belastingambtenaren. Allen moeten inmiddels óf 
gepensioneerd zijn óf een elk geval in losser verband staan tot hun vorige functie. De 
rechtbank kan zelf beslissen, omdat zij bevoegd is. Alleen dan kan een en ander 
uitgroeien tot een volledig zelfstandig, adequaat reagerend instituut, dat in staat zal zijn 
om voor een belangrijke taakverlichting voor de huidige rechtspraak te zorgen.  
 
6.3   Arbitrage 
 
  Zoals reeds is gebleken uit het bovenstaande, is de toekomst voor arbitrage in 
fiscale zaken minder rooskleurig dan mediation. Naar mijn mening ligt de oorzaak 
besloten in de aard van de arbitrage. Kort door de bocht gesteld, zit het verschil met de 
reguliere rechtspraak daarin, dat bij arbitrage specialisten, die niet speciaal geschoold 
zijn, rechtspreken, terwijl bij de reguliere rechtspraak lieden rechtspreken,die daarvoor 
een specifieke opleiding hebben genoten. 
 
  Arbitrage heeft alleen zin indien de discussie zich afspeelt tussen specialisten, 
waarbij ook nog sprake is van veel rekenarij. Dit gebied is vrij smal. We hebben dat 
ook gezien op andere gebieden. De toepassing van arbitrage, hoe interessant ook, blijft 
beperkt. 
  Ook in fiscalibus zal naar mijn mening de toepassing beperkt blijven, echter 
arbitrage is goed toepasbaar op het gebied van problemen binnen internationale concern 
verhoudingen. 
 
  In dit geval lijkt het mij beter de arbitragerechtspraak onder te brengen bij de 
rechtbank. Natuurlijk moet er eerst een wettelijk kader gecreëerd worden, waarbij ik de 
voorkeur geef een en ander, net als bij mediation, tot recht te verklaren in plaats van 
een gunst van de administratie. Arbitrage biedt vele voordelen, zoals eerder 
aangegeven. Het wordt tijd de wetgever aan te sporen de mogelijkheden hiervoor aan te 
brengen. 
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6.4    Besluit 
 
  Tot slot het geheel overziend, kan de volgende conclusie getrokken worden. De 
vraag of alternatieve rechtsgeschiloplossingen een mogelijke bijdrage kunnen leveren 
om de last van de overheidsrechtbanken te verlichten, kan zonder meer positief 
beantwoord worden. Voordat het echter tot een substantiële bijdrage zal komen, dienen 
eerst de wettelijke kaders aangepast te worden. De vraag of het dan zelfs een oplossing 
zal bieden waardoor de reguliere rechtspraak belangrijk ontlast zal worden, valt op dit 
moment niet te voorzien. Op dit moment zit er nog niet veel schot in. Het in eigen 
beheer houden van deze oplossingen door de fiscus lijkt mij niet een goed idee. Sinds 
de Franse Revolutie is de rechtspraak in handen van de derde macht.168 Dat moet zo 
blijven. 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
168 Montesquieu 2006. 
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